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Bei Veräusserung von Grundstücken wird heutzutage sehr 
häufig die Verabredung getroffen, dass der Käufer die auf dem Kauf- 
gegenstande lastende Hypothekenschuld als persönliche Schuld gegen 
Abrechnung auf den Erwerbspreis übernehme, ln vielen dieser Fälle 
wird der Käufer ausser Stande sein, den ganzer. Preis haar zu 
zahlen, so dass also nur durch eine derartige Verrechnung das Kauf- 
geschäft ermöglicht wird. Wird der Hypothekengläubiger zugezogen 
und giebt er seine Zustimmung, dass der Urschuldner entlassen 
werde und an seine Stelle der Uebernehmer trete, so bietet sich 
weiter keine Schwierigkeit. Allein weit häufiger wird der Ueber- 
nahmevertrag ohne Wissen des Gläubigere abgeschlossen, sei es nun, 
weil man sein Einverständnis voraussetzt, oder weil der zeitige 
Gläubiger den Contrahirenden unbekannt ist, was bei der Häufigkeit 
der Cessionen von Hypothekenforderungen sehr wohl denkbar ist. 

Es erhebt sich nun die für das praktische Leben äusserst 
wichtige Frage nach der rechtlichen Natur und den rechtlichen 
Wirkungen eines derartigen Uebernahmever träges: ob derselbe sich 
als ein Vertrag zu Gunsten Dritter, als Delegation, als ein Vertrag 
mit einer Kollektivofferte an den Gläubiger zum Beitritte zu dem 
Vertrage oder als ein selbständiger eigenartiger Vertrag darstelle ; und 
was die Wirkungen anbetrifft: ob der Gläubiger, der, nachdem etwa 
sein eigentlicher Schuldner längst, ohne Vermögen hinterlassen zu haben, 
verstorben oder verschollen ist, auch dessen Erben nicht mehr zu er- 
mitteln sind, sich in Folge des Uebernahme Vertrags mit der persön- 
lichen Klage an den Uebernehmer halten kann; ob ferner nun beide, 
Uebernehmer wie Schuldner, kumulativ haften, sodass der eine nach 
dem andern belangt werden kann, oder schon mit der Klageerhebung 
des Gläubigers gegen den Uebernehmer der Urschuldner als entlassen 
gilt. Was ferner das Verhältniss zwischen Yeräusserer und Ueber- 
nehmer angeht: ist mit dem blossen Uebernahme vertrag die Kauf- 
preisobligation schon getilgt oder besteht sie fort, bis der Gläubiger 
seine Zustimmung zu dem Schuldnerwechsel gegeben hat, rcsp. der 
Uebernehmer die Schuld geleistet hat? 

Die einheitliche Beantwortung aller dieser Fragen, die auf das 
innigste mit einander Zusammenhängen, lässt sich naturgemäss nur 
nach einer gründlichen Untersuchung über das Wesen der Schuld- 
übernahme geben. Eine solche in der vorliegenden Arbeit anzustellen, 
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erscheint dadurch gerechtfertigt, dass Theoretiker wie Praktiker jene 
Fragen bisher in den entgegengesetzten Bichtungen beantwortet 
haben. Ganz besonders soll aber dann auf Grund der sich ergebenden 
Konstruktion der Schuldübernahme die bis jetzt selten behandelte 
Frage, ob die Kaufpreisobligation schon mit dem Uebernahmevertrage 
getilgt sei, ob also Schuldübernahme Zahlung sei, einer Erörterung 
unterzogen werden. Die praktische Bedeutung dieser Frage wird 
1 weiter unten gewürdigt werden. 

Auf die Existenz einer Schuldübernabme als eines im praktischen 
Leben anerkannten Rechtsinstituts überhaupt hingewiesen zu haben, 
ist das Verdienst Delbrücks. 1 ) Da die Delbrück’sche Schrift bei 
ihrer bahnbrechenden Bedeutung, zumal in ihr zuerst der Grundsatz : 
, Schuldübernahme ist Zahlung“ aufgestellt und verfochten worden 
ist, den Ausgangspunkt der vorliegenden Erörterung bilden muss, so 
seien in Kürze die Grundzüge der Delbrück’schen Theorie aufgeführt. 
Dieselben sind folgende: 

Die Obligation als ein persönliches Verhältniss gilt ebenso 
nach gemeinem wie nach römischem Recht als unübertragbar. 
Allein dieses Verhältniss zwischen Schuldner und Gläubiger erzeugt 
aus sich heraus als „festen sachlichen Niederschlag“ die Forderung 
und die Schuld. Diese beiden sind veräusserungsfähig und können 
somit als Bestandtheile des Vermögens im Gegensatz zur Obligation 
Gegenstände des Verkehrs sein. Während der Akt der Veräusserung 
bei Forderungen „Cession“ heisst, nennt man ihn bei Schulden 
„Schuldübernahme“. Beide, Forderungen und Schulden, nehmen, 
sofern sie als Sachen gedacht werden, eine eigenthümliche Natur an, 
sie gehören weder dem Obligationen- noch dem Sachenrecht an, 
sondern beanspruchen ein eigenes Rechtsgebiet. Indem auch in die 
Schuld eine Succession stattfindet, gilt die Schuldübernahme als ein 
Mittel des Schuldübernehmers, sein Vermögen zu Gunsten des Ver- 
mögens des Schuldners zu vermindern, d. h. mit anderen Worten: 
die Schuldübernahme kann je nach der diesem Rechtsgeschäft zu 
Grunde liegenden causa Schenkung, Tausch, ein tauschähnliches 
Geschäft oder Zahlung sein. Die Schuldübernahme ist ein Rechtsakt, 
der durch blossen Konsens des Schuldners und Uebernehmers zu 
Stande kommt und durch welchen unmittelbar ohne Mitwirken des 
Gläubigers — gerade wie bei der Cession ohne Mitwirkung des 
Schuldners — das Vermögen des Schuldners um den Betrag der 
Schuld vermehrt und das Vermögen des Uebernehmers um eben so 
viel vermindert wird. Die Schuldübernahme ist also ein Realakt 
ähnlich der Cession oder Tradition. Da nach Abschluss des Ueber- 
nahmevertrags eigentlicher Schuldner des Gläubigers der Uebernehmer 
ist, da ja in dessen Passiv vermögen die Schuld übergegangen ist, so 
erwirbt der Gläubiger mit der Schuldübernahme ein direktes Klag- 


! ) Die Uchernahnie fremder Schulden nach gemeinem und prenssisehem 
Hecht. Berlin 1853. 
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recht gegen den Uebernehmer auf Eifüllung der Schuld, obgleich 
juristisch die Verbindlichkeit des Schuldners bestehen bleibt. Da 
zwischen Gläubiger und Uebernehmer aber keinerlei obligatorisches 
Verhältnis besteht, so kann das direkte Klagrecht des Gläubigers 
gegen den Uebernehmer auch nicht persönlicher Natur sein. Viel- 
mehr ist das reine Obligationenrecht zu verlassen und die Natur des 
Klagrechts auf dem neuen Gebiet des „Rechts der Forderungen und 
Schulden“ zu suchen. Die Schuldübernahrae erzeugt keinerlei Ver- 
pflichtungen der Kontrahenten ; nur hat der Uebernehmer dem 
Schuldner dafür zu haften, dass er nicht in Anspruch genommen 
werde, aber eine aus der Schuldübernahme sich etwa ergebende 
Verpflichtung, den Schuldner zu befreien, existirt nicht. Die Qualität 
der Schuld wird nicht berührt durch die Uebernabme, d. h. Einreden, 
Accessionen und Privilegien haften an der Schuld und gehen mit ihr 
über. — Aus dieser juristischen Konstruktion der Schuldübernahme 
leitet Delbrück an erster Stelle den Lehrsatz ab: „Schuldübernahme 
ist Zahlung“. Er bildet den Mittelpunkt der ganzen Deduktion und 
hat, in der Delbrück’schen Bedeutung aufgefasst, die andern in der 
Schrift entwickelten Lehrsätze nothwendig zur Folge, insbesondere 
die Regel vom direkten Klagrecht des Gläubigers gegen den Ueber- 
nehmer, sowie dass der Uebernehmer dafür hafte, dass der Schuldner 
nicht in Anspruch genommen werde. 

Was zunächst die Bedeutung des Delbrück’schen Lehrsatzes 
„Schuldübernahme ist Zahlung“ anbetrifft, so ist damit natürlich 
nicht gemeint, dass der Schuldner dem Gläubiger gegenüber 
durch die Schuldübernahme ohne Zustimmung des Gläubigers befreit 
werde, wie Stobbe 2 ) den Satz irrthümlicherweise auffasst, und wie 
man allerdings ohne weitläufigen Kommentar denselben aufzufassen 
geneigt sein wird, vielmehr hat Delbrück damit sagen wollen, dass 
der blosse Konsens zwischen Schuldner und Uebernehmer hinsichtlich 
des Uebergangs der Schuld genüge, um eine solche aus dem Passiv- 
vermögen des Ersteren in das des Letzteren zu übertragen und dass 
im Falle ein derartiges Veräusserungsgeschäft von den Parteien 
causa solvendi beabsichtigt wird, die Schuldübernahme die Funktion 
der Zahlung versieht; sie wirkt gerade so wie sonst die Tradition 
von Geldstücken oder die datio in solutum. Theoretisch könnte man 
zwar mit gleichem Rechte behaupten „Schuldübernahme ist 
Schenkung“, sofern eine causi donandi der Uebernahme zu Grunde 
liegt, allein mit Rücksicht auf das Regelmässige, wonach eine 
Schuldübernahme nur als Aequivalent für eine andere Leistung 
(z. B. als Kaufpreis für eine Kaufsache) vereinbart werden wird, 
kann man die in jenem Schlagworte liegende Ungenauigkeit ruhig 
übersehen. 

Nach Delbrück’s Behauptung hat sich die Schuldübernahme im 
deutschen Rechtsbewusstsein entwickelt, sie ist keine Fortbildung 

*) Deutsch. Privat-Recht III (Berlin 1878) § 181. Anm. 12. 
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irgend eines römischen Instituts. Das muss, da das römische 
Recht die Grundlage unseres heutigen Rechts ist, auffallen und es 
sei daher zunächst ein Blick auf das römische Recht zurück- 
geworfen, ob dieses den Parteien Mittel an die Hand giebt, die Absicht 
einer Schuldübernahme zu verwirklichen, welche diese Mittel waren 
und inwiefern noch heute den römischen Grundsätzen Existenz- 
berechtigung zukommt. 

Das römische Recht ist von dem Prineip ausgegangen, dass 
ein Wechsel in den Subjekten der Obligation nicht möglich sei, ohne 
die Obligation selbst aufzuheben. Nach römischer Anschauung ist 
die Obligation ein Yerhältniss, das auf einer persönlichen Beziehung 
zwischen den beiden Kontrahenten beruht. Sie schafft zwischen den 
beiden kontrahierenden Parteien ein Rechtsband, welches diese auf 
das engste verknüpft, bindet (< obligatio von ligare). Die von dieser 
römischen Idee befangenen Glossatoren drückten in drastischer, aber 
anschaulicher Weise die Natur des obligatorischen Verhältnisses in 
dem Satze aus: Nomina sive actioncs non possunt separari a domino 
sicut nec anima a corpore . 

Mit dieser strengen, uns befremdlichen Anschauung von der 
persönlichen Natur der Obligation hängt es auch zusammen, dass die 
Römer einen Vertrag zu Gunsten Dritter, d. h. solcher, die bei dem 
Abschluss des Rechtsgeschäfts nicht mitwirkten, prinzipiell nicht 
anerkannt haben. Die einmal geschlossene Obligation umfasste nur 
die Kontrahenten, diese aber so fest und so eng, dass mit dein 
Austritt des Einen das durch die Obligation geschaffene Rechtsband 
zerriss. Diese römische Idee hinderte indess nicht, dass Obligationen, 
als Bestandtheile eines gesammten Vermögens mit diesem an den- 
jenigen übergehen konnten, der in das Universum ius einer Person 
eintrat, an den Universalsuccessor, z. B. den Erben oder den 
Arrogator. Denn nach römischer Auffassung setzt der Erbe die 
Persönlichkeit des Erblassers fort, er repräsentirt sie fortan in 
seiner eigenen Person. In ähnlicher Weise hörte auch bei der 
arrogatio oder conventio in mamtm die bisherige Persönlichkeit des 
Arrogierten oder der femina sui iuris auf. Sie wurde absorbiert 
von der Person des Hausvaters. Keineswegs ist in diesen Fällen 
eine Sondersuccession in alle einzelnen Obligationen anzunehmen, 
vielmehr ist der Erbe wie der Hausvater, wenn von ihnen oder 
gegen sie eine Obligation des Erblassers resp. des Arrogierten oder 
der femina sui iuris geltend gemacht wird, dasselbe Subjekt der 
Obligation. Ob mit Windscheid der Grund dafür, dass das römische 
Recht eine Sondernachfolge in die Obligation nicht kennt, in dem 
Mangel einer Uebertragungsform 3 ) oder in einem praktischen Motiv 
zu suchen ist, kommt hier weniger in Betracht; genug, dass den 
Römern thatsächlich eine Sondernachfolge in die Obligation fremd war. 


3 > Windschcid, dio Actio dos römischen Rechts». Düsseldorf 185G. S. 164. 
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L. 25. § 2. D. de tistifr. (7. 1.): non solct stipulatio scmcl 
quaesita ad aliutn transire nisi ad hcredcm vcl adrogatorcm. 

Gai. II. § 38. : Obligationes quoquo modo contractae nihil corum 

(sc. in iure ccssionem vcl mancipationcm) recipiunt . Nam 
qtiod mihi ab aliquo debctur id si velim tibi debcri, nullo 
corum modo , quo res corporales ad alium transfcruntur , 
efficere possum. 

Natürlich konnte den wachsenden Verkehrsbedürfnissen mit 
dieser Starrheit nicht genügt werden, der Verkehr verlangte dringend 
nach der Möglichkeit einer Singularsuccession, besonders in die aktive 
Seite einer Obligation. Es ist denn auch bekannt, welche Seitenwege 
das römische Hecht einschlagen musste, um schliesslich dem Effekt 
einer Singularsuccession möglichst nahe zu kommen. Zunächst suchte 
man eine Hülfe in dem Institut des mandatum ad agendum in rem 
suam , wodurch der Mandatar die Befugniss erhielt, die Forderung 
vom Schuldner einzuziehen und für sich zu behalten. 

(Gai. II. 38: Sine hac vero novatione non potcris tuo nomine 
agerc, sed debes ex persona mca , quasi cognitor aut pro - 
curator meus experiri.) 

l)a aber dieses Mandat durch Tod oder Widerruf des Auftrag- 
gebers erlosch, hat das römische Recht noch einen Schritt weiter 
gethan und dem Beauftragten eine actio suo nomine gewahrt, welche, 
da sie nicht dirccta , d. h. dem eigentlichen Gläubiger zustehend, ist, 
eine utilis genannt wird ; der Beauftragte hatte damit die Befugniss, 
bei Beitreibung und Einklagung der cedierten Forderung sich fortan 
nicht mehr als Vertreter oder Mandatar zu gelieren, sondern die 
Ausübung des übertragenen Hechts kraft eigenen Rechts vorzunehmen. 

L. 18. C. de leg. 6.37.: Ex legato nominis , actionibus ab 

his qui successerunt non mandatis , dir e das quidem 
actio n es legatarius habere non potest , utilibus aut cm 
suo nomine experietur. 

Uebrigens findet hier ebenso wenig ein Eintritt des Cessionars 
in die Obligation statt, in der vielmehr der bisherige Gläubiger 
auch fortan Gläubiger bleibt, als dem Cessionar dieselbe actio des 
bisherigen Gläubigers gegeben wird; die actio utilis ist im Gegentheil 
eine eigene des Cessionars. Mit Recht hat Mühlenbruch darauf hin- 
gewiesen, dass Cession nur eine Uebcrtragung der Ausübung des 
Rechts, nicht Uebertragung des Rechts selbst sei; so wenigstens 
vom römischen Standpunkt aus. Der Cessionar erscheint in dem- 
selben Verhältniss zum Cedenten wie der Käufer eines ususfructtis 
zum Usufruktuar. Ebenso wenig wie dieser Käufer jemals selbst 
Usufruktuar wird, sondern nur befugt ist zur Ausübung des Usus- 
frukts, wird auch der Cessionar niemals Gläubiger. 

Es bedarf kaum der Erwähnung, dass das römische Recht eine 
Singularsuccession in die passive Seite der Obligation ebenso 
wenig anerkennen konnte, wie eine solche in die aktive Seite. Es 
erhebt sich aber die Frage, ob nicht in analoger Weise wie dem 
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Cessionar eine actio utilis gewahrt wurde, und man einer Succession 
in Forderungen dem Resultate nach nahe kam, ein Aushülfeweg 
sich fand, auf dem man dem Bedürfnis des Verkehrs mit Schulden 
entgegenkommen konnte. Die Frage ist, wenn auch nicht ganz un- 
umwunden, zu bejahen, da allerdings das römische Recht Anfänge 
einer solchen Entwicklung aufzuweisen hat, indem die actio dem 
Gläubiger als utilis nur gegen einen Dritten, nicht gegen seinen 
eigentlichen Schuldner zusteht. Doch wird dieser Uebergang der 
actio nur in zwei Fällen anerkannt, und zwar beruht er hier auf 
gesetzlicher Normierung; ein auf Vertrag beruhender ist in den 
Quellen nicht bestätigt. So wird 

1) wenn jemand als Prokurator eines andern verurtheilt ist, die actio 
iudicati nicht gegen diesen, sondern den Vertretenen gegeben 

L. 61. D. de proc. (3. 3.): Plautius ait: Procuratorem dam- 

natum non debere conveniri , wist aat in rem suam datus 
esset aat obtidisset se, cum sciret cautum non esse , omnibus 
placuit. 

L. 4 pr. D. de re iud . (42. 1.): Si se non obtulit procuraior , 
iudicati actio in eum denegabitur et in dominum dabitur ; — 

und 

2) die gegen den Vormund aus dessen Verbindlichkeiten erwachsene 
actio gegen den Pupillen als utilis übertragen, sobald dieser voll- 
jährig geworden. 

L. 1 C. quando ex f. tut. (5. 39.): Juliana ctiius tibi curatores 
condemnati sunt si vicesimum qninlttm annum aetatis egressa 
est , actio iudicati utilis adversus ipsam bonaque eins tibi ex- 
ercenda est. Ebenso in L. 8 D. cod. 26. 9. 

Wenn übrigens das römische Recht nicht anerkannt hat, dass 
durch Vertrag die actio von einem Schuldner gegen den andern 
übergehe, so geschah dies aus dem Grunde, weil die beiden Kontra- 
henten auf diese Weise unbefugt über ein Recht des Gläubigers 
würden verfügt haben, da demselben nicht gleichgültig sein kann, wer 
ihm zu leisten verpflichtet ist. Wenn man hier eine Analogie mit 
der Cession erwarten zu können glaubt, bei welcher der Schuldner 
sich jeden andern als Gläubiger gefallen lassen muss, und nun 
ebenso dem Gläubiger ein beliebiger Wechsel des Schuldners zu- 
gemuthet werden könne, so ist diese Erwartung ungerechtfertigt, 
da der Cessionar nicht anders fordert als der Cedent, wohl aber 
der Uebernehmer unter Umständen ganz anders leistet als der 
Urschuldner. 

Nun konnte allerdings, ebenso wie der Gläubiger einen procuraior 
in rem suam dem Schuldner gegenüberstellte, der Schuldner dem 
Gläubiger, sei es in Folge ausdrücklichen vom Vertreter gegebenen 
Versprechens der Vertheidigung oder mittelst eines seitens des Ver- 
tretenen gegebenen mandatum defensionis , einen solchen bestellen. 
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Allein wenn auch der so zur Uebernahme der Beklagtenrolle Ver- 
pflichtete zu derselben mit einer Klage gezwungen werden konnte, 
(L. 28. D. de donat . 39. 5.: hereditatem pater sibi relictam 
filiae sui iuris ejfeetae donavit. Creditoribus hereditariis 
satisfaccre debet , vel si hoc minime faciat , et creditores contra 
patrem veniant, cogenda ei'it per actionem praescripUs verbis 
patrem adversus eos defendere) — 
so konnte dennoch der Gläubiger denselben nicht ohne Weiteres 
belangen. Quellenzeugnisse dafür sind : 

L. 2. C. de liered. vel act . vevd. (4. 39.): Bat io iuris postulat, 
nt creditoribus hereditariis et legatariis seu fideicomnnssariis 
te convenire volentilus tu respondeas et cum eo citi licic- 
ditatem venum dedisti , tu experiaris suo ordinc . . . Quamvis 
enim ea lege emerit ut creditoribus hereditariis satisfaciat , 
excipere tarnen actiones hereditarias in vitus cogi non potest . 
Dasselbe wird behauptet in L. 22. C. de donat . 8. 54. von 
einer unter der Bedingung gemachten Schenkung, dass der Be- 
schenkte die Gläubiger befriedige: 

Cum res filio tuo emancipato ea conditione ut creditoribus tuis 

solveret , te donasse proponas , * creditoribus quidem non 

contra eum ex placito vestro sed adversus te competit actio. 
Ebendasselbe wird bezeugt in L. 72. pr. D. d. J. D. (23. 3.), 
L. 26. C. de pact. (2, 3). 

Eine Befreiung des Schuldners und Haftung des Uebernehmers 
trat erst ein, wenn der Uebernehmer es zur Litiskontestation 
kommen liess. 

Ein anderes Mittel, einen Schuldnerwechsel herbeizuführen, 
war die Novation. Der Novationsvertrag wurde abgeschlossen 
zwischen Gläubiger und Uebernehmer. Dazu diente die Formel: 
„Quod mihi Seins debet dare spondes? u Mit der Stipulation war 
der erste Schuldner aus dem Schuldverhältnisse entlassen; der Ueber- 
nehmer trat an seine Stelle. Sein Eintritt führte stets zur Auf- 
hebung der alten Obligation; die Novation hatte eben die Eigen- 
schaft, die alte Obligation ipso iure aufzuheben. Da nun mit der 
alten Obligation auch deren Vorrechte, wie bestellte Sicherheiten 
verloren gingen, so sahen sich die Hörner im Interesse des Verkehrs 
gezwungen, eine Koncession, die indess eine schwere Verletzung des 
Princips bedeutete, zu machen, indem sie gestatteten, durch besondere 
Verabredung und unter Mitwirkung des augenblicklichen Pfandeigen- 
thümers an die Stelle des für die alte Obligation bestellten, nunmehr 
untergegangenen Pfandrechts ein neues derart zu setzen, dass dem 
letzteren die Priorität des alten zu Gute kam. 

Gleichwohl war die Novation doch nur ein ungenügendes 
Ersatzmittel, erstlich weil sie einen besonderen Vertrag zwischen 
Gläubiger und Schuldübernehmer voraussetzt und ferner, weil eine 
wirkliche Singularsuceession doch nicht erzielt wird : der Ver- 
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pflichtungsgrund ist' nicht identisch mit dem des Schuldners, sondern 
liegt in dem Novationsvertrage. 

Bei der Processübernahme wie bei der Novation konnte der 
Schuldnerwechsel geschehen auf Veranlassuhg des Urschuldners 
(dclegatio) oder aus eigener Veranlassung des neuen, sei es mit oder 
wider Willen des ersteren (cxpromissio). 

Endlich sei noch als letztes Surrogat des Schuldnerwechsels 
erwähnt das constitutum dcbiti a lieni in Verbindung mit einem 
zwischen Gläubiger und bisherigem Schuldner^ geschlossenen pactum 
de non petendo . 

Während im Allgemeinen das römische liecht sich gerade auf 
dem Gebiet der Obligationen ganz besonders rein erhalten hat, stiess 
es mit seinen Grundsätzen über die Singularsuccession, die eben nur 
nach streng römischen Begriffen sich entwickeln konnten, auf harten 
Widerstand im deutschen Rechtsbewusstsein. Das deutsche Volk 
konnte und wollte nicht die Starrheit der römischen Obligation ver- 
stehen : es erkannte Verträge zu Gunsten Dritter im Gegensatz zum 
römischen Recht unbedingt an; es liess eine Stellvertretung bei 
Eingehung obligatorischer Verträge in unbeschränkter Weise zu und 
verwarf das Dogma von der, Unübertragbarkeit der Obligationen. 
Obwohl wahrscheinlich nach dem Recht des Mittelalters die Ueber- 
tragung von Forderungsrechten grundsätzlich nicht anerkannt wurde, 
so galt sie doch für manche Forderungen von jeher als selbst- 
verständlich: so bei denjenigen Rechten, die mit [Sachen, z. B. 
Grundstücken in der Weise verbunden waren, dass der jeweilige 
Inhaber als forderungsberechtigt gelten sollte. Aber später machte 
sich auf dem ganzen Gebiet der Forderungsrechte die Anschauung 
geltend, dass die Forderung ein Gegenstand des Vermögens sei und 
somit durch die Cession aus dem Vermögen des Cedenten in das des 
Cessionars übertrete. Zeugniss für diese deutsche Auffassung giebt 
auch der Sprachgebrauch des Wortes „Eigenthum“, wie er sich in 
den ältesten Urkunden in Anwendung auf das Recht aus Forderungen 
findet, während im Gegensatz dazu im römischen Recht der Cessionar 
niemals als crcditor bezeichnet wird. Der in der Neuzeit gemachte 
Versuch mancher Romanisten , die römische Theorie in ihrer 
Reinheit wieder herzustellen, hat besonders unter Mühlenbruchs 
Autorität zwar einige Decennien einen nicht zu verkennenden Einfluss 
auf die Rechtswissenschaft ausgeübt; aber auf die lebendige Volks- 
überzeugung konnten diese Versuche nicht dauernd wirken. Man 
sah die römischen Lehren als ' „nach teutsch- und landesüblichen 
Sitten unnötige Subtilität“ 4 ) an. „Der unbefangene Sinn wird 
niemals einseheu lernen, dass dem Cessionarius die Forderung nicht 
gehöre und dass er nur^Beauftragter eines Menschen sei,* der 'selbst 
nicht das mindeste Interesse für diese Forderung mehr hat.“ 5 ) 

4 ) Cod. Max. Bavar. II. 3. § 8. 

5 ) Delbrück a. a. 0. 
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Auf die Dauer war eben die Thatsachc nicht mehr hinwegzustreiten, 
dass das römische Recht durchbrochen war und das deutsche 
Recht auf Grund eigener Rechtsanschauung sich Institute gebildet 
hatte, die dem Bedürfniss des lebendigen Verkehrs besser genügten 
als die römischen. So hat denn die deutsche Auflassung sich die 
Bahn wieder frei gemacht und gilt nunmehr, wie ein Blick in die 
moderne Gesetzgebung zeigt, als das herrschende Recht. 

Es ist zwar immer uoch viel Streit über diese. Frage und die 
hier vertretene Ansicht hat noch manche Gegner aufzuweisen, welche 
behaupten, dass das Rechtsbewusstsein eines Volkes höchstens den 
materiellen Inhalt der Rechtssätze, nicht aber die juristische Kon- 
struktion derselben bestimmen könne 0 ), oder dass die Forderung 
ihrem Begriffe nach unübertragbar sei, allein wenn ein derartiger 
Konflikt zwischen Theorie und praktischer Volksanschauung sich 
ergiebt — und diesen können die Romanisten von ihrem Standpunkte 
aus nicht leugnen — so muss man mit Delbrück die Schuld nicht 
der Praxis, sondern der Theorie zuschreiben, welche die ihr zufallende 
Aufgabe, die bestehenden und sich entwickelnden Rechtsinstitute in 
ein Rechtssystem einzufügen, nicht zu lösen vermag. Die Behauptung 
übrigens, dass die Obligation ihrem Begriffe nach unübertragbar sei, 
hat Gürgens 7 ) treffend widerlegt, indem er geltend macht, dass eine 
Obligation in der Regel in keinem Zusammenhänge mit der besonderen 
Individualität ihres Trägers stehe, sondern an die Person desselben 
als an eine Person überhaupt, abgesehen von ihrer Individualität, 
geknüpft sei, somit also der Bestand der Obligation nicht von dem 
Individuum abhängen könne, sondern dass es genüge, wenn sie über- 
haupt ein Subjekt habe. Ferner führt er aus, dass, wenn auch die 
Uebertragung eines obligatorischen Rechtsverhältnisses ausser der 
rein subjektiven Umwandlung Aenderungen des Rechtsverhältnisses 
selbst involviere, diese doch nicht die Kraft hätten, die Obligation 
zu zerstören. Findet man aber überhaupt eine Singularsuccession 
in die Obligation begründet, so ist nicht einzusehen, wesshalb eine 
solche in die passive Seite der Obligation geleugnet werden sollte. 
Zunächst kommt uns auch hier wieder der Sprachgebrauch zu Hülfe, 
in welchem die Ausdrücke „Schuldübernehmen“, „Schuldabtreten“ 
gang und gäbe sind. Ein weiteres Zeugniss ist darin zu erblicken, 
dass, wenn jemand eine Schuld vom Schuldner übernommen und der 
Gläubiger dazu seinen Konsens, etwa in Form der Klaganstellung 
gegen diesen Uebemehmer, gegeben hat, der letztere nach der 
deutschen Rechtspraxis nicht etwa aus einem neuen Verpflichtungs- 
grunde verhaftet gilt, wonach ihm alle Einreden der übernommenen 
Schuld ebenso verloren gegangen seien, wie dem Gläubiger die 


•) Vangerow, Pandekten § 574 (III. S. 105). 

7 ) In Iheringa Jahrb. VIII. (Jena 1866) 8. 228 ff. 


Digitized by L^ooQle 



i4 


Accessionen und Privilegien, sondern seine Schuld mit Vorzügen und 
Nacktheiten identisch ist mit der des bisherigen SchuMwem. 

I)cr Vertrag zwischen dem einwilligenden Gl&ubiger und dem 
Uebernehmer hat heute keineswegs die rechtliche Natur einer 
Novation, da die kontrahierenden Parteien an einen Untergang der 
bestehenden Obligation gar nicht denken, vielmehr ihre Absicht 
dahin geht, unter Identität der Schuld nur die Person des Schuldners 
zu wechseln. Weshalb sollte nun nach unsern heutigen Anschauungen 
ein derartiger Vertrag ohug die gewollte Wirkung sein? 

Dass die Theorie wieder in die richtigen Hahnen eingelenkt 
ist, haben wir nicht zum wenigsten der Delbrück’schen Schrift zu 
verdanken. Wenn auch Delbrück’s Konstruktion der Schuldübernahme, 
wie wir noch sehen werden, auf unrichtigen Voraussetzungen beruht, 
so hat seine Schrift „doch gewissermassen die Brücke geschlagen, 
die von jenen falschen Auffassungen zu der richtigen führt“ 8 ), so 
hat er sich doch das grosse Verdienst erworben, in überzeugender 
Weise die Unzulänglichkeit der bisherigen Theorieen über die 
Unübertragbarkeit von Forderung und Schuld dargelegt, den ersten 
treffenden Hieb gegen den Mühlenbruch’schen Lehrsatz geführt zu 
haben, auf den Windscheid selbst bisher das Wort anwendete, „das 
* Cicero von den 12 Tafeln sagte: discebamus pucri nt carmen 
necessariim tta ). Von der geistigen Bewegung, welche Delbrück’s 
Schrift in der juristischen Welt hervorrief, giebt Windscheid a. a. 0. 
ein beredtes Zeuguiss: er begrüsst den Versuch Delbrück’s, die 
Schule von der Starrheit des römischen Hechts loszulösen, als einen 
Versuch, der deutschen Rechtswissenschaft zu ihrem Ideale 
zu verhelfen, sie zu einer Wissenschaft des deutschen Rechts 
zu machen, als ein Zeugniss des erwachenden nationalen Bewusstseins 
und ein Zeugniss dafür, dass ein Wendepunkt in der Wissenschaft 
des römischen Rechts eingetreten sei. Wie Recht Windscheid mit 
dieser Behauptung hatte, hat die Geschichte gelehrt: die herrschende 
Lehre hat den Grundsatz der römischen Doktrin aufgegeben, auch 
im Entwurf eines bürgerlichen Gesetzbuchs finden wir den deutsch- 
rechtlichen Grundsatz von der Uebertragbarkeit der Obligation 
niedergelegt. 

Muss man also zugeben, dass das gemeine Recht überhaupt 
eine Singularsuccession in Forderung und Schuld, und speziell eine 
privative Schuldübernahme unter der Voraussetzung der Zustimmung 
des Gläubigers anerkennt, so können wir auf dem so gewonnenen 
Material weiter bauen und die Frage zu beantworten suchen, ob eine 
Singularsuccession in die Schuld möglich ist lediglich durch einen 
Vertrag zwischen Urschuldner und Uebernehmer. Diese Frage ist 
um so bedeutsamer, als in den meisten Fallen der heutigen Schuld- 


*) Gürgens a. a. 0. 

•) Windscheid, Kritische Ueberschau I. München 1853. 
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Übertragung eine Mitwirkung des Gläubigers bei dem Vertrage über- 
haupt nicht stattfindet. 

Damit kehren wir denn zurück zu dem in der Einleitung 
angeführten Beispiel und zu dem Dclbrüek’schen Lehrsatz: „Schuld- 
übernahme ist Zahlung.“ 

Bevor wir aber zu der Konstruktion des Schuldübernahme- 
vertrages kommen, seien noch einige kritische Bemerkungen über 
Delbrück’s Theorie und die seines Gegners Kuntze vorausgeschickt. 

Wenn man Delbrück auch zugeben muss, dass uns heute 
Forderungen und Schulden als Vermögensbestandtbeile vorschweben, 
als positive oder negative Werthe, so ist doch zu leugnen, dass die 
Schuld beliebig von dem Vermögen des Belasteten losgelöst werden 
könne. Schuld oder Forderung sind nur Eigenschaften von obli- 
gatorischen Rechtsverhältnissen, somit also Succession in die „Schuld“ 
ein Unding. Die Gründe, auf welche Delbrück die Uebertragbarkeit 
seiner „Schuld“ stützt, sind recht zweifelhaften Charakters; die 
geltend gemachte deutschrechtliche Auffassung „Eigenthum ist ein 
Amt“, wonach Forderungen und Schulden als Bestandteile einer 
Vermögensmasse angesehen werden , deren Eigentümer nur Ver- 
walter derselben sei , ist höchstens begründet bei bestimmten 
Vermögenskomplexen. Wenn er als weiteres Argument anführt, dass 
der Verkehr nach einem direkten Klagrecht des Gläubigers gegen 
den Uebernehmer verlange, wie aus der lange geübten Praxis hervor- 
gehe, so beweist er damit ebenso sehr die Möglichkeit einer Suc- 
cession in das obligatorische Verhältniss wie einer Succession in 
seine „Schuld.“ Den Beweis, den er hätte erbringen müssen, dass 
in jedem Falle der Schuldübernahme dem Gläubiger kumulativ eine 
Klage zustehe gegen den Inhaber der „Schuld“ wie gegen den ersten 
Schuldner, ist er schuldig geblieben. Eine solche Möglichkeit, dass 
der Gläubiger nach erfolgloser Belangung des Uebernehmers auch 
noch gegen den Urschuldner klagen könne, ist durch die Praxis 
wiederum nur bei Uebertragungen von gewissen Vermögensmassen 
anerkannt. 

Um festzustellen, dass in diesen Fällen die Verhaftung des 
Uebernehmers neben dem Urschuldner auf ganz andern Gründen 
beruht, seien diese Fälle näher in’s Auge gefasst. 

Was intendieren denn die Parteien bei Abschluss eines 
Alimenten-, Vitalitienvertrags, Erbschaftskaufs, bei Schenkung eines 
ganzen Vermögens, überhaupt in den Fällen, wo eine Vermögensmasse 
mit den Schulden auf einen andern übergehen soll ? Da der Natur 
der Schulden nach oder aus andern Gründen die das Vermögen 
belastende Verpflichtung nicht sofort abzutragen ist, was das 
natürlichste und einfachste wäre, so übernimmt der Empfänger diese 
Verpflichtung als eine auf dem übernommenen Vermögen beruhende. 
Man wird nicht annehmen können, dass er beabsichtigt, diese Schuld 
aus seinem eigenen Vermögen zu zahlen, sondern nur aus dem neu 
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erworbenen, d. li. nur soweit dieses reicht. Das Klagrecht des 
Gläubigers gegen den Erwerber ist nicht aus der Erklärung desselben, 
die Schulden zu übernehmen, herzuleiten, sondern daraus, dass die 
Schuldübernahme als Bestandtheil eines Hauptgeschäfts ihm die 
Werthe verschafft hat, aus denen jene Verbindlichkeit zu tilgen ist. 
Der Verkehr sieht hier das übertragene Vermögen als für die darauf 
lastenden Schulden verhaftet an. In dieser Beziehung hat Delbrück 
nicht Unrecht, wenn er behauptet: „Das römische Recht knüpft 

Rechte und Pflichten an die Person und schützt diese durch das 
System seiner Klagen; das deutsche Recht sieht Forderungen und 
Schulden als Bestandteile einer Vermögensmasse an, die Person 
klagt und wird verklagt, insofern sie Verwalter dieser Vermögens- 
masse ist.“ In unsern Fällen erscheint der Uebernehmer allerdings 
als Eigentümer nur des Vermögens aerc alicno dedueto , für das in 
seinem Besitz befindliche aes dlienum aber nur als Verwalter des 
Uebertragenden. In dieser Funktion wird er auch nur von den 
Gläubigern verklagt. 

Die Thatsache aber, dass bei Veräusserung ganzer Vermögens- 
komplexe der Gläubiger ein Klagrecht gegen den Uebernehmer 
erwirbt, kann keine Analogie dafür bieten, dass dieses Klagrecht der 
Gläubiger auch erwirbt bei einer einzelnen Schuldübernahme; denn 
hier fehlt ja das Mittel, durch das der Gläubiger in rechtliche Be- 
ziehung zum Uebernehmer tritt: das Vermögen. 

Dass in den andern Fällen der Schuldübernahme der Gläubiger 
ein Klagrecht gegen den Uebernehmer unbeschadet der fortdauernden 
Haftung des bisherigen Schuldners habe, ist nicht erwiesen. 

Die Schlussbemerkung Delbrück‘s beginnt mit den Worten: 
„Uebernahme fremder Schulden ist Succession, aber nicht in die 
Obligation, sondern Succession in die Schuld. Dies ist die Grund- 
lage der ganzen Ausführung, mit der alle Folgesätze stehen oder 
fallen.“ Folgerichtig muss man denn auch mit dieser Grundlage 
den Satz „Schuldübernahme ist Zahlung“ für falsch erklären, und 
wenn man Schuldübernahme im Delbrück’schen Sinne fasst, ist er 
auch unbedingt unrichtig, schon desswegen, weil es eine derartige 
Schuldübernahme gar nicht giebt. Und gleichwohl ist Schuldüber- 
nahme doch Zahlung, sofern man nur unter Schuldübernahme Succession 
in die passive Seite einer Obligation versteht. Doch davon unten! 

Wenn Delbrück auch mit seiner Theorie unbedingte Anhänger 
kaum gefunden hat, so regte er doch durch seine geistreiche Schrift 
zu weiteren Konstruktionsversuchen an, von denen der Kuntze'sche 
einige Beachtung verdient. Obgleich Kuntze 10 ) von dem Dogma der 
Unübertragbarkeit der Obligation ausgeht, welches, wie wir oben an 
der Hand des Gürgenschen Gegenbeweises gesehen haben, zu ver- 
werfen ist, mithin seine ganze Deduktion zu unrichtigen Resultaten 


10 ) Die Obligation. Leipzig 1856. 
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führen muss, so sei doch mit Rücksicht auf die Beachtung, welche 
noch heute die Kuntze'sche Schrift findet, sowie der Vollständigkeit 
der Darstellung halber seine Theorie hier mit aufgeführt. Darnach 
erzeugt die Schuldübernahme nicht eine Succession in die Schuld, 
sondern eine aus dem alten obligatorischen Verhältniss zwischen 
Gläubiger und Schuldner herauswachsende Obligation zwischen Gläubiger 
und Uebemchmer. Letztere erscheint ihm als Zweigobligation 
im Gegensatz zur Stammobligation, d. i. der alten zwischen 
Gläubiger und Schuldner, die übrigens durch das Hinzutreten der 
Zweigobligation keineswegs berührt werde. Diese beiden Obligationen 
sind korreale, so dass der Gläubiger die Wahl hat, ob er den Ueber- 
nehmer oder den Schuldner belangen will. Die Entstehung dieser 
Zweigobligation ist unabhängig von derKenntnissnahme des Gläubigers, 
ebenso wie blosse Agnition des letzteren keine Einwirkung hat auf 
die Verpflichtung des Schuldners, wenn sich auch häufig unter der 
Agnitionsklausel ein weiterer Sinn: Entlastung des überweisenden 
Schuldners, verberge. Ist in letzterem Falle eine Befreiung des 
Schuldners ipso iure , d. h. Tilgung der Obligation beabsichtigt, so 
verliert die Obligation des Schuldübernehmers ihren Charakter als 
accessorische Ivorrealobligation und wird selbstständig: in Wirklich- 
keit liegt dann Delegation mit Novationswirkung vor. 11 ) 

Zu dieser Theorie, welche, wie Kuntze selbst zugiebt, sich 
einer ,, extremen Simpjicität nicht erfreut“ und mit der er eine 
Erklärung für die Thatsache zu geben sucht, dass der „Vermögens- 
stoff“ einer Obligation auf einen andern überzugehen vermag, ist er 
nur gezwungen, so lange er auf dem Standpunkte verharrt, dass 
eine Singularsuccession in Obligationen ausgeschlossen sei. Hat mau 
nun die W r ahl zwischen zwei möglichen Theorien, zwischen Singular- 
succession in Obligationen und Entstehung einer accessorischen 
Korrealobligation, so wird ein Unbefangener sich einen Rechtseffekt 
auch auf dem natürlichsten W r ege zu erklären suchen, d. h. mittelst 
der ersteren Theorie, wozu man noch um so mehr gedrängt wird, 
wenn man bedenkt, dass die Parteiabsicht in den meisten Fällen 
dahin geht, nicht den einen neben dem andern zu verpflichten, 
sondern anstatt des andern, — abgesehen hier von jenen Fällen, 
wo ein Vermögen oder ein Bruchtheil desselben auf einen andern 
mit seinen Passivis übergeht, bei denen wir die kumulative Ver- 
pflichtung schon begründet haben. 

Uebrigens hat Kuntze dem Satze „Schuldübernahme ist 
Zahlung“ eine andere Bedeutung beigelegt. Er folgert so : der 
Uebernehmer ist durch die Schuldüberweisung verpflichtet, dafür 
einzustehen, dass der überweisende Schuldner nicht in Anspruch 
genommen werde, gleichwie der Verkäufer rem Uber am ab evictione 
prästiert. Ebenso nun wie der Verkäufer den Vertrag seinerseits 


n ) a. a. 0. S. 333. 
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erfüllt, sofern er rem liberam prästiert, so erfüllt auch der eine 
Schuld in partem pretii Uebernehmende den Vertrag dadurch, dass 
er die Klage vom Ueberweiscr abwendet. „Insofern lässt sich mit 
Delbrück sagen, dass Uebernahme Zahlung (d. h. Erfüllung) sei;“ 
m. a. W. so lange der verkaufende Schuldner vom Gläubiger nicht 
belangt wird, gilt die Veq)flichtung des Käufers aus dem Kaufkontrakt 
als erfüllt; wird der Scliuldüberweiser aber verurtheilt auf die Klage 
des Gläubigers hin, so erscheint der rebernehmer als Vertragspartei, 
die noch nicht vollständig erfüllt hat und desswegen auf Regress 
mit einer „umgekehrten Evictionsklage“ belangt werden kann. Nach 
der Kuntze’schen Darstellung erscheint die Schuldübernahme also als 
resolutiv bedingte Zahlung, wie nach ihm offenbar jede Gegenleistung 
erst dann als Zahlung gilt, wenn sie nicht evinciert wird. 

Um nun selbst der Frage näher treten zu können, ob die 
Schuldübernahme die Kaufpreisobligation in der Höhe der über- 
nommenen Schuld tilge, muss zunächst erörtert werden, w r as man 
überhaupt unter Schuldübernahme versteht, und w r as die Parteien 
beim Schuldübernahmevertrage beabsichtigen. 

Die Schuldübernahme kann einen dreifachen Charakter annehmen. 
Sie kann sein:*) 

a) E r f ü 1 1 u ng s- oder Z a h 1 u n g s ü b e r n a h m e : hier intendieren 
die Parteien keine Rechtswirknng nach* aussen. Der Ueber- 
nehmer verpflichtet sich dem Schuldner, dessen Schuld an den 
Gläubiger zu tilgen. Ob der Gläubiger dem Vertrage seine 
Zustimmung giebt, ist irrelevant; liechte erwirbt er in keinem 
Falle. Dagegen wird auch sein Verhältnis zum Schuldner nicht 
berührt. Denkbar ist, dass ein Zahlungsversp rechen für eine 
Summe gegeben wird, welche einem nicht baar bezahlten Theil 
des Kaufpreises gleichkommt; z. 13. A verkauft dem B ein Grund- 
stück von 1000 ; 800 werden baar bezahlt, für den liest verspricht 
der B, eine Schuld des A von 200 aus einem Pferdehandei an M 
zu zahlen. Es ist hier einleuchtend, dass M aus diesem Geschäft 
ein Klagrecht gegen B nicht erwirbt, da hier am allerwenigsten 
an einen Vertrag zu Gunsten Dritter gedacht werden kann. 
Ferner ist ganz klar, dass mit der blossen Abgabe des Ver- 
sprechens der restirende Kaufpreis noch nicht als getilgt anzu- 
sehen ist, sondern dass derselbe als kreditiert gilt, bis das 
Versprechen erfüllt ist. Ergiebt sich also, dass die Schuld aus 
dem Pferdehandel nur 100 betrug, welch 1 letztere der B gezahlt 
hat, so kann der A mit der Klage aus dem Kaufverträge die 
andern 100 nebst Zinsen vom B fordern. Zahlungsübemahme ist 
also keine Zahlung. 


*) Regelsberger, Die Handelsgeschäfte in Endemann’s Handbuch des 
Handelsrechts, Bd. 11, Leipzig 1882, S. 582 ff. 
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b) Kumulative Schuldübernahme: der Uebernehmer be- 

absichtigt an die Stelle des Urschuldners in das Schuldverhältniss 
zum Gläubiger zu treten ; letzterer verweigert aber, den Schuldner 
zu entlassen. Hierauf erklärt der Uebernehmer, neben jenem 
für die Erfüllung der Schuld zu haften. Der Gläubiger kann 
somit den Einen nach dem Andern belangen, bis ihm seine Schuld 
erfüllt ist. Diese kumulative Schuldübernahme stellt sich dar 
als ein Vertrag zu Gunsten Dritter; zwar ist bei dem Vertrags- 
abschluss gewiss nicht eine Begünstigung des Gläubigers leitendes 
Motiv, aber es genügt, dass die Kontrahenten den Dritten 
(Gläubiger) berechtigen wollen, gleichviel ob dieses wieder in 
ihrem eigenen Interesse geschieht. Dieses Moment fehlt bei der 
Zahlungsübernahme wie bei der unten zu erwähnenden privativen 
Schuldübemahme. Auch hier ist wieder denkbar, dass ein Käufer 
die kumulative Verpflichtung eingeht als Gegenleistung dafür, dass 
ihm der Kaufpreis in Höhe der Verpflichtung erlassen werde. 
Gilt dann der Kaufpreis mit Eingehung der kumulativen Ver- 
pflichtung als erloschen? Wie die Frage zu beantworten ist, 
hängt lediglich von der Parteiabsicht ab. Haben die Parteien 
an die kumulative Schuldübernahme eine solche Wirkung zu 
knüpfen beabsichtigt, so steht nichts im Wege, dieselbe anzu- 
erkennen. — Weitere Regeln über diesen Fall aufzustellen, 
erscheint in Anbetracht, dass die kumulative Verpflichtung bei 
einer Uebernahme in Anrechnung auf den Kaufpreis eine Singularität 
sein wird und daher durch praktische Fälle der Theorie keinen 
genügenden Rückhalt bieten kann, ebenso gefährlich als wegen 
Mangels praktischen Bedürfnisses überflüssig. 

c) Privative Schuldübernahme: unter diese Rubrik gehört 
regelmässig unser Fall: Uebernahme einer Hypothek in An- 
rechnung auf den Kaufpreis. — Wenn wir uns zunächst fragen, 
wohin die Absicht der Parteien bei einem derartigen Uebernahme- 
vertrage gerichtet ist, so kann die Antwort nicht zweifelhaft lauten. 
Die Hypothek soll als ganz dieselbe fortbestelien, nur mit ver- 
ändertem Schuldner. Der neue Schuldner soll an die Stelle des 
alten treten. Der Erstere verpflichtet sich nicht nur zur 
Schuldübernahme, sondern er übernimmt die Schuld. 
Dies thut er aber als Aequivalent dafür, dass ihm die Baar- 
zahlung für einen Theil des Kaufpreises erlassen wird. Die 
privative Schuldübernahme geschieht also an Stelle der Zahlung, 
sie ist eine datio in solutum. 

Indem dieser Uebernahmevertrag aber eingreift in ein fremdes 
Rechtsgebiet, da es dem Gläubiger nicht gleichgültig sein kann, wer 
ihm zu leisten hat, so erscheint derselbe nach aussen als ein Dis- 
positionsakt über ein fremdes Vermögen, der erst wirksam werden 
kann mit Gutheissung des Gläubigers. Bis dahin ist die Wirksamkeit 
des Vertrages ausgesetzt, mit der Genehmigung erreicht er sein Ziel: 
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der Schuldnerwechsel tritt ein. Diese Konstruktion des Uebernahme- 
vertrages hindert dagegen nicht, an denselben direkt rechtliche 
Wirkungen inter partes zu knüpfen. Zwischen den Kontrahenten ist 
der Vertrag mit seinem Abschluss gültig und wirksam, die Schuld 
gilt inter partes als in das Vermögen des Uebernehmers über- 
gegangen. Es darf nicht auffallen, dass im Verhältniss zu manchen 
Personen ein Recht als wirksam angesehen wird, andern gegenüber 
nicht. Ein Analogon bietet das Verhältniss des Cedenten zum 
Schuldner und das des Cessionars zu diesem vor erfolgter Denunciation. 
Dem Cessionar gegenüber hat der Cedent kein Recht mehr auf die 
Forderung, dem Cessus gegenüber aber wohl. Absolut besteht 
das Recht des Cedenten nicht mehr, ebenso wenig wie die Schuld 
mit dem Uebernahmevertrag absolut übertragen ist. Auch der 
Art. 368 des Hand.-Ges.-Buchs mag angeführt werden. Darnach 
gelten Forderungen des Kommissionärs aus dem Kommissionsgeschäft 
im Verhältniss zwischen dem Kommittenten und Kommissionär als 
Forderungen des Kommittenten auch schon vor der Abtretung; dem 
Schuldner gegenüber aber kann der Kommittent diese erst nach der 
Abtretung geltend machen. — 

Uebernahmevertrag ist demnach ein Vertrag zwischen Schuldner 
und Uebernehmer, wonach eine Schuld im Verhältniss der Vertrag- 
schliessenden in das Vermögen des Uebernehmers übergeht, ein 
Vertrag, welcher gegenüber dem Gläubiger aber erst wirksam wird mit 
dessen Genehmigung. Der Gläubiger hat vor Genehmigung, die 
allerdings auch in der Klaganstellung liegen kann, keinerlei Klagrecht 
gegen den Uebernehmer; er kann bis dahin sich nur an seinem 
alten Schuldner halten, der aber mit der Genehmigung als entlassen 
gilt. — Unter Uebernalime muss man sonach etwas Doppeltes ver- 
stehen: eine relative und eine absolute. Erstere ist die Erklärung 
des Uebernehmers, die Schuld zu übernehmen — nur inter partes 
von rechtlichen Folgen; — letztere ist die durch Gutheissung des 
Gläubigers jedem Dritten gegenüber wirksam und perfekt gewordene 
Uebernahme. 

Es erhebt sich nun die für unsere Erörterung wichtige Frage, 
mit welchem von diesen beiden Momenten die Kaufpreisobligation 
in der Höhe der übernommenen Schuld getilgt sei, ob schon mit der 
Erklärung des Uebernehmers oder erst mit der Genehmigung des 
Gläubigers; in. a. W. ist relativ gültige Uebernahme Zahlung oder 
ist dies erst absolut gültige Uebernahme? 

Sehen wir uns zunächst das Verhältniss zwischen Schuldner 
und Uebernehmer an, wie es sich mit der Uebernahmeerklärung 
gestaltet. Welche Verpflichtung erwächst dem Uebernehmer aus 
der Erklärung, die Schuld zu übernehmen? Die Ansichten darüber 
sind getheilt: 

1 ) Der Schuldner kann den Uebernehmer durch eine Klage zwingen 
zur Zahlung der übernommenen Schuld. 
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2) Der Üebernehmer soll nach anderer Ansicht verpflichtet sein, den 
Gläubiger zur Genehmigung und damit zur Entlassung des 
Schuldners zu veranlassen. 

3) Der üebernehmer muss die Befreiung des Schuldners herbeiführen. 

4) Der Üebernehmer erfüllt seine Verpflichtung mit der Uebernahme 
inler partes. Wird der Schuldner belangt, so ist jener ihm 
regresspflichtig. 

Die erste Ansicht ist schon deshalb zu verwerfen, weil sie dem 
Bedürfnisse des Verkehrs schnurstracks zuwider läuft. Hypotheken 
sind meist auf lange Jahre angelegt, ein Zwang für den üebernehmer, 
je nach Belieben des Schuldners, den Gläubiger befriedigen zu 
müssen, wäre unerträglich. Eine solch’ weitgehende Befugniss wollte 
der üebernehmer dem Schuldner gewiss nicht einräumen. Die 
zweite Meinung, dass der üebernehmer zur Beschaffung der Ge- 
nehmigung des Gläubigers verpflichtet sei, ist deswegen unrichtig, 
weil der üebernehmer sehr oft gar nicht dazu im Stande sein wird. 

Der Uebernahiuevertrag zwischen Schuldner und üebernehmer 
ist inter partes ein Realakt, ähnlich wie die Cession; die Parteien 
haben im Verhältniss zu einander nach demselben die Stellung wie 
nach erfülltem Kontrakt. Der üebernehmer kann also vom Schuldner 
zu einer weiteren positiven Handlung nicht angehalten werden. Wird 
der Schuldner aber verklagt, so ergiebt sich damit, dass der 
üebernehmer mangelhaft erfüllt hat, wie der Verkäufer mangel- 
haft erfüllt hat, dessen Kaufsache evinciert wird. Erfüllt haben 
beide, da eine evincierte Leistung immerhin Leistung bleibt; die 
Benachtlieiligten können also nicht auf nachträgliche Erfüllung, 
sondern auf das Interesse klagen, d. h. auf diejenige Summe, 
welche sie noch haben würden, wenn Eviktion nicht eingetreten 
wäre. Wollte man behaupten, dass die evincierte Leistung keine 
Erfüllung sei, so dürfte man dem evincierten Käufer nur dann eine 
Klage auf das Geldinteresse geben, wenn die nachträgliche Erfüllung 
nicht möglich wäre ; dies steht aber im Widerspruch mit dem prak- 
tischen Recht, welches dem evincierten Käufer eine direkte Klage 
auf sein Geldinteresse“gewährt. 

Mit der von uns vertretenen Konstruktion ergiebt sich auch 
die Unhaltbarkeit der oben aufgeführten dritten Ansicht und die 
Richtigkeit der vierten: der üebernehmer erfüllt durch den Ueber- 
nahmevertrag ; wird diese Erfüllung durch spätere Eviktion mangel- 
haft, ist er regresspflichtig. 

Was den Umfang der Regresspflicht betrifft, so bezieht sich 
diese nicht nur auf Ersatz des vom Schuldner gezahlten, sondern 
auf den ganzen Schaden, welchen der Schuldner durch die Eviktion 
erlitten hat ; denn auch der Anspruch des evincierten Käufers bemisst 
sich nicht nach dem Kaufpreis, sondern nach seinem Interesse, d. h. 
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nach dein Vermögcnsnaclitheil, den er in Folge des mangelhaften 
Rechts des Käufers erlitten hat. 12 ) 

Der Uebernahme vertrag kann natürlich auch vor Einwilligung 
des Gläubigers nicht einseitig vom Schuldner oder Uebernehmer 
rückgängig gemacht werden, denn die Uebernahme ist inter partes 
perfekt. Doch hindert nichts, diese vor ertlieilter Genehmigung des 
Gläubigers, durch Willensübereinstimmung der beiden Parteien 
(contrarius consensus) rückgängig zu machen. Dieser Wiederauf- 
hebungsvertrag verpflichtet diejenige Partei, welcher schon geleistet 
ist, zur Rückgabe des Geleisteten ; in unserem Falle hat also der 
Verkäufer die Verpflichtung, die durch die Schuldübernahme in das 
Vermögen des Käufers übergegangene Schuld wieder in sein Ver- 
mögen zu überführen. Der Käufer wird seinerseits verpflichtet, die 
durch die Uebernahme getilgte Kaufpreisobligation als nicht getilgt 
anzusehen. Weshalb sollte man heute nicht einem Wiederaufhebungs- 
vertrag die von den Parteien beabsichtigte rückwirkende Kraft zu- 
gestehen V Wenn Regelsberger 13 ) auf Grund der römischen Quellen, 
welche die Wirksamkeit des contrarius consensus nur zulassen, wenn 
der Kaufpreis noch nicht gezahlt ist und eine condictio sine causa 
auf Rückgabe des gezahlten Kaufpreises nicht gewähren, auch heute 
einem Wiederaufhebungsvertrag jene Rückwirkung abspricht, so ist 
zu entgegnen, dass diese römischen Regeln nur eine Konsequenz der 
Klaglosigkeit der Verträge waren, nach welcher derjenige Kontrahent, 
der schon geleistet hatte, aus dem Wiederaufhebungsvertrage kein 
Rückforderungsrecht auf das Geleistete erwarb. Fällt nun für das 
heutige Recht jener Grund aus, so kann man auch der Konsequenz 
eine Existenzberechtigung nicht mehr zuerkennen. 

Die „praktischen Erwägungen“, welche Regelsberger für seine 
Ansicht anführt, sind kaum überzeugend. „Der Darlehnsgläubiger, 
welcher vielleicht gegen seinen ihm nicht mehr sicher dünkenden 
Schuldner weitere Schritte beabsichtigt hatte, steht davon ab, als 
ihm die Schuldübertragung auf den zahlungsfähigen Käufer gemeldet 
wird. Soll er nun wieder auf seinen früheren Schuldner durch einen 
Vertrag, dessen Abschluss er nicht hindern kann, zurückgeworfen 
werden können, trotzdem dass vielleicht die Vermögensverhältnisse 
dieses Schuldners noch schlechter geworden sind?“ Dass die Rück- 
gängigmachung auch nach erfolgter Agnition des Gläubigers geschehen 
könne, wird doch wohl niemand behaupten. Sollte nun in dem „Ab- 
stehen von weiteren Schritten“ nicht etwa schon die Genehmigung 
des Gläubigers zu erblicken sein, was der Fall sein wird, wenn die 
Absicht zu jenen weiteren Schritten durch irgend welche Handlungen 
schon früher an den Tag getreten ist und nun die Verwirklichung 
derselben plötzlich auf Meldung der Schuldübertragung unterbleibt, 


ls ) Anders Stobbe, D. Pr. R. III S. 219. Anm. 10. 
») Arch. f. civil. Praxis. Bd. 17. X. F. 1884. 
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so braucht der Gläubiger nur das Wort „Einverstanden“ abzügebeti, 
um vor jeder Wiederaufhebung des Uebernahmevertrags gesichert 
zu sein. 

Wenn es sich hach dein Uebernahme vertrag herausstellt, dass 
die der Uebernahme zu Grunde liegende causa nichtig war, so ist 
dennoch die Uebernahme, da sie von ihrer causa unabhängig ist, 
inter partes zu Recht bestehend. Der Uebernehmer wird allerdings 
verlangen können, dass die grundlos geschehene Uebernahme wieder 
rückgängig gemacht werde. Weigert sich der Schuldner dessen, und 
wird der Uebernehmer vom Gläubiger belangt, so muss er allerdings 
zahlen, hat dagegen aber gegen den Schuldner einen Kondiktions- 
anspruch in Höhe der übernommenen Schuld, da dessen Vermögen 
auf Kosten des Vermögens des Uebernehmers im Betrage derselben 
grundlos bereichert ist. Wird der Schuldner vom Gläubiger auf 
Zahlung belangt, so schützt der Uebernehmer sich vor der Regress- 
zahlung mit der Kompensationseinrede; denn auch hier hat er eine 
condictio gegen den Schuldner in Höhe der übernommenen Schuld. 

War eine gar nicht existierende Schuld irrthümlich als Schuld 
übernommen, und hatte der Verkäufer dafür seine Gegenleistung 
gemacht, d. h. die Kaufpreisobligation aufgegeben, so hat er damit 
ein indebitum geleistet, dessen Rückforderung er mit der condictio 
indebiti verlangen kann. Die Kaufpreisobligation ist übrigens über- 
haupt gar nicht erloschen, wenn der Uebernahmevertrag zwischen 
Schuldner und Uebernehmer unwirksam ist, z. B. wegen Geistes- 
krankheit eines Kontrahenten ; hier ist die Schuld nicht übergegangen, 
der Verkäufer gilt auch inter partes als Schuldner, er hat einen 
Anspruch auf den vollen Kaufpreis. 

Wenn der Gläubiger den Urschuldner beerbt oder dieser sich 
die Forderung von jenem cedieren lässt, so tritt Konfusion deswegen 
nicht ein, weil Schuld und Forderung gar nicht Zusammentreffen. 
Der beerbende Gläubiger tritt dadurch, dass er in seiner Person den 
Schuldner fortsetzt, zum Uebernehmer in dasselbe Verhältniss, in 
welchem bisher der Schuldner zum Uebernehmer stand, wonach die 
Schuld als in das Vermögen des Uebernehmers übertragen gilt; 
ebensowenig ändert sich dieses Verhältniss dadurch, dass der Ur- 
schuldner Cessionar wird : Schuldner inter partes ist und bleibt der 
Uebernehmer. 

Was die Wirkungen des Uebemahmevertrages auf das Ver- 
hältniss des Gläubigers zum Urschuldner betrifft, so 
geht schon aus dem oben gesagten hervor, dass solche nicht hervor- 
gerufen werden können. So lange der Gläubiger seine Zustimmung 
noch nicht erteilt hat, bleibt auch sein Verhältniss zum Schuldner 
unberührt. Der Gläubiger kann jedoch, da der Uebernahmevertrag 
ein Dispositionsakt Uber sein Vermögen ist, diesem jederzeit 
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seine Zustimmung ertlieilen ; er bat ein unbeschränktes Zutrittsrecht. 
Die Genehmigung des Gläubigers hat nicht etwa den Charakter 
eines Vertragsabschlusses oder die Annahme eines Vertragsangebots, 
sondern den eines einseitigen Rechtsgeschäftes: sie ist Gutheissung 
eines Dispositionsaktes Fremder über sein Vermögen.*) Es bedarf 
daher keines Notifikationsaktes seitens des Schuldners oder IJeber- 
nehmers: der Gläubiger hat auch ohne von den Vertiagschliessenden 
zur Genehmigung aufgefordert zu sein, ein unbeschränktes Zutritts- 
recht. Natürlich muss er in erkennbarer Weise seine Zustimmung 
erteilt haben. Dieselbe ist an eine Form nicht gebunden. Oh 
auch im Stillschweigen eine Genehmigung zu erkennen ist, wird 
quaestio facti sein. Anstellung der Klage gegen den Uebernehmer 
wird man als Anerkennung betrachten müssen ; ebenso unter Umständen 
Kenntnissnahme vom Uebernahmevertrage, ohne Widerspruch erhoben 
zu haben, z. B. wenn der Gläubiger durch öffentliche Anzeigen er- 
fahren hat, dass ein Dritter ein Handelsgeschäft mit den Tassivis 
übernommen hat, und dagegen Widerspruch nicht erhebt. — Mit 
der Genehmigung wird die Singularsuccession perfekt, der Urschuldner 
ist entlassen, der Uebernehmer in das Schuld verhältniss zum Gläubiger 
unter Identität der Schuld eingetreten. 

Selbstverständlich kann der Gläubiger den Uebernalimevertrag 
nur so genehmigen, wie er abgeschlossen worden ist; so ist theil- 
weise Genehmigung z. B. mit der Beschränkung der Forthaftung des 
alten Schuldners unwirksam. 

Menzel**), der sich gegen die Subsumtion der Schuldübernahme 
unter die Regeln für die Dispositionsakte über ein fremdes Vermögen 
ausspricht, führt unter anderm als Grund für seine Meinung auf, 
dass es unerfindlich sei, welche causa der Einwilligung des Gläubigers 
zu Grunde liegen könne, während doch jede selbstständige juristische 
Willenserklärung von einer causa getragen sein müsse. 

Menzel verwechselt vor allem causa und Motiv. Was er als 
Träger jeder juristischen Willenserklärung ansieht, ist nicht causa, 
sondern Motiv ; die causa wird nur für Vennögenszuwendung (positive 
oder negative) erfordert. Sie ist ebenso wenig für die Einwilligung 
des Gläubigers in den Uebernabmevertrag nothwendig wie bei manchen 
andern Rechtsgeschäften. Was ist z. B. die causa, wenn der Eigen- 
thümer in die Verpfändung seiner Sache durch einen Andern willigt? 
Der Motive zur Einwilligung des Gläubigers kann es zahlreiche geben. 
Meistens wird sie aus demselben Grunde gegeben werden , aus 
welchem überhaupt die Hypothek bestellt ist, d. h. entweder im 
Interesse des Hypothekenschuldners oder im Interesse des Hypotheken- 


*) Regelsberger bei Eudemann a. a. 0. S. 535. 

**) Zur Lehre Ton der Schuldflbernahme in OrQnhuts Zeitschrift Bd. XI. 
Wien 1884. 
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nehmers, um dessen Kapitalien sicher anzulegen oder auch im Inter- 
esse beider. Ist der Uebernehmer nun nicht weniger sicher wie der 
Schuldner, und beabsichtigt der Gläubiger nicht, sein Geld einzu- 
treiben, so wird er mit Einwilligung in den Uebemahmevertrag 
entweder in seinem eigenen Interesse handeln, da er sonst veranlasst 
wäre, einen andern Hypothekennehmer zu suchen, was unter Um- 
ständen mit Schwierigkeiten und Kosten verbunden wäre, oder er 
handelt rein zu Gunsten des Schuldners oder Uebemehmers. 

Die Genehmigung hat auf das Verhältniss zwischen 
Schuldner und Uebernehmer keinen andern Einfluss, als dass 
die Regresspflicht des Uebemehmers aufhört; sie kann ja keine 
andere Wirkung haben, weil der Uebergang der Schuld inter partes 
schon als geschehen galt. Jene Regresspflicht aber, als Sicherung 
gegen Eviktion, wird nun, da es feststeht, dass keine Eviktion mehr 
geschehen kann, überflüssig. 

Die Genehmigung hat auf das Verhältniss zwischen 
Schuldner und Gläubiger die Wirkung, dass ersterer ent- 
lassen ist. Die Genehmigung wirkt also für den Schuldner wie Be- 
freiung; weil sie unabhängig ist von ihrem Rechtsgrunde, gilt der 
Schulduer auch als liberiert, wenn sich ihre causa als nichtig oder 
anfechtbar erweist. 

Was die Wirkungen der Genehmigung auf das Verhältniss 
zwischen Gläubiger und Uebernehmer betrifft, so gilt mit dem 
Moment der Genehmigung der Uebernehmer als Schuldner des 
Gläubigers an Stelle des Urschuldners. Sie bewirkt also die Ent- 
stehung einer Verpflichtung des Uebemehmers, welche ihrem Inhalte 
nach identisch ist mit der Verpflichtung des Urschuldners gegen den 
Gläubiger. Daraus ergiebt sich, dass die Verpflichtung des Ueber- 
nehmers nicht ihren Grund hat in der Genehmigung, sondern in 
der einstigen Verpflichtung des Urschuldners. War letzterer zu 
weniger, als angenommen wurde, verpflichtet, so ist in Wirklich- 
keit auch der Uebernehmer zu weniger verpflichtet. Der Uebernehmer 
kann also auch nicht gegen die Klage des Gläubigers Einreden er- 
heben aus dem Kaufverträge durch Berufung auf Mängel der Kaufsache, 
auf Drohung oder Dolus des Verkäufers ; anders ist es mit den Ein- 
reden, die der Schuldner gegen den Gläubiger hatte, bestellt. Von 
ihnen können diejenigen, welche sich richten gegen jeglichen Bestand 
der Schuld (z. B. dass die Darlehnsvaluta nicht gezahlt sei) oder 
deren Grand in der Entstehung der Forderung liegt (z. B. exceptio 
Velleiani, Macedotiiani ) dem Gläubiger gegenüber auch vom Ueber- 
nehmer vorgeschützt werden. Von denjenigen Einreden, welche in 
einem besonderen Rechte des Schuldners begründet sind, gehen die- 
jenigen auf den Uebernehmer mit über, welche ihrer Natur nach 
überhaupt übertragbar sind, d. h. nicht an die individuelle Person 
des Schuldner geknüpft sind (z. B. nicht: die aus dem benef. com- 
petentiae resultierenden) und welche ferner der ganz bestimmten 
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Schuld anhängen und von ihr abhängen. Eine solche ist die exc. 
compensationis nicht. Diese erlischt demnach mit der Uebernahme; 
denn eiue Gegenforderung des Schuldners gegen den Gläubiger steht 
zunächst ausser jeder Verbindung mit der Schuld, sie wird erst mit 
der Kompensation selbst zu dieser in Zusammenhang gebracht. So 
lange Gegenforderung und Schuld in einer Person vereinigt sind, ist 
Kompensation möglich ; mit ihrer Trennung ist aber auch die 
Möglichkeit der Kompensation untergegangen; die Kompensations- 
einrede ist erloschen, es sei denn, dass die Gegenforderung dem 
Uebernehmer zugleich mit cediert sei. — Die meisten Einreden 
würden demnach mit der perfekt gewordenen Uebernahme auf den 
Uebernehmer übergehen, z. B. die exc . pacti de non petendo , rei 
iudicati , praeseriptionis und andere. 

Nicht mehr wie billig ist es demnach, auch dem Gläubiger 
seine Repliken gegen den Uebernehmer als dieselben zu belassen, 
die er gegen den Schuldner hatte. Jedoch würden auch hier die- 
jenigen Repliken, welcher nur der individuellen Persönlichkeit des 
Schuldners entgegengesetzt werden können, also ihrer Natur nach 
unübertragbar sind, mit der perfecten Uebernahme hinfällig werden. 

Die Privilegien, die der Gläubiger hinsichtlich der Schuld hat, 
werden natürlich durch die Uebernahme nicht berührt; dagegen 
werden die dem Schuldner zustehenden Privilegien nur in soweit 
auf den Uebernehmer mit übergehen, als sie privilegia causae sind. 

Obgleich streng nach dem Principe der Singularsuccession alle 
Nebenrechte der Schuld auf den Uebernehmer mit übertragen werden 
sollten, so erleidet dieser Grundsatz doch Ausnahmen hinsichtlich 
der Bürgschaft und der Pfandbestellung. Man kann dem Bürgen, 
der seine Bürgschaft für den Urschuldner nur mit Rücksicht auf 
dessen besondere Individualität und Zahlungsfähigkeit geleistet, nicht 
zumuthen, hinfort für einen beliebig andern Bürge zu sein, es müsste 
denn der Bürge für die Schuld ohne Rücksicht auf den individuellen 
Schuldner eingetreten sein. 

In diesem Falle überdauert die Haftung des Bürgen die Ueber- 
nahme. Eine ähnliche Beurtheilung muss das von einem Dritten 
bestellte Pfandrecht finden: es erlischt mit dem Schuldnerwechsel, 
wenn es für die Person des Schuldners bestellt ist, es bleibt unbe- 
rührt, wenn dies nicht der Fall ist. Jedoch liegt kein Anlass vor, 
Erlöschen des Pfandrechts auch dann anzunehmen, wenn es vom 
Schuldner selbst bestellt war, oder der Gegenstand des von einem 
Dritten bestellten Pfandrechts zur Zeit der Schuldübernahme in das 
Eigenthum des Schuldners gekommen ist. 

Welches ist nun das Schicksal derjenigen Einreden, die in der 
Zeit nach der Uebernahme und vor der Genehmigung entstanden 
sind? Soweit sie sich als inzwischen erworbene Rechte des Ur- 
schuldners darstellen, z. B. die Einrede eines pactum de non petendo , 
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das etwa ohne Wissen des Urschuldners von dessen Bevollmächtigtem 
mit dem Gläubiger geschlossen wurde, gehen sie nicht auf den Ueber- 
nehmer über, denn sie wurden dem Schuldner, nicht dem Ueber- 
nehmer erworben. Anders verhält es sich mit den Einreden, die 
in Folge der Beschaffenheit des Schuldverhältnisses in der Zwischen- 
zeit entstanden sind, z. B. die Einrede der Verjährung; sie stehen 
zweifelsohne auch dem Uebernehmer zu. 

Lehnt der Gläubiger die Genehmigung ab, so kann dies 
auf die bestehenden Verhältnisse zwischen Schuldner und Uebernehmer 
keinen Einfluss haben : die Kaufpreisobligation ist und bleibt getilgt, 
Schuldner Inter partes bleibt der Uebernehmer. Das Verhältniss 
ist ein ähnliches, wie wenn der Schuldner vom Gläubiger schon 
auf Zahlung belangt wäre. Nur stellt es sich hier schon mit erfolgter 
Nichtgenehmigung heraus, dass das in solutnm gegebene (die Schuld- 
übernahme) evinciert ist. Demnach beginnt der Regressanspruch 
des Verkäufers mit diesem Zeitpunkte. Hat z. B. der Käufer im 
Januar 1890 eine unverzinsliche Hypothek von 2000 übernommen, 
und im Januar 1891 erfährt der Gläubiger davon und verweigert 
seine Zustimmung, so kann der Verkäufer Zinsen der 2000 für das 
Jahr 1890 — 91 als Zinsen des rückständigen Kaufgeldes nicht ver- 
langen. Dagegen datiert sein Regressanspruch vom Januar 1891 ; 
von hier ab kann er also, allerdings nach vorgängiger Interpellation, 
Zinsen berechnen. — Das Resultat ist durchaus gerecht. Der Ver- 
käufer kann sich darüber, dass er die Zinsen für das eine Jahr 
einbüsst, nicht beschweren, denn die Nichtgenehmigung des Gläubigers 
wird ihren guten Grund in der Zahlungsunfähigkeit des Uebernehraers 
haben. Darin aber, dass der Verkäufer dem Gläubiger einen 
Schuldner von solch’ mangelhafter Güte zumutbet, liegt Schuld 
genug, deren Folgen er selbst tragen mag. Vor der Gefahr aber, 
die ihm dadurch droht, dass ein zur Zeit der Uebernahme zahlungs- 
fähiger Uebernehmer später, aber vor ertheilter Genehmigung insolvent 
wird, kann sich der Verkäufer durch sofortige Aufforderung des 
Gläubigers zur Genehmigung sichern. Erfolgt die letztere, so wird 
er frei; wird sie abgelehnt, so mag der Verkäufer seinen Regress- 
anspruch gegen den Uebernehmer sogleich einklagen. 

Wenn vorhin behauptet ist, dass die Uebernahme nach Absicht 
der Parteien wie eine datio in soluium wirke, so erscheint nach der 
herrschenden Theorie, welche dem evincierten Empfänger eines in 
sölntum gegebenen Gegenstandes die Wahl giebt, entweder die alte 
Obligation oder einen Regressanspruch wegen Eviktion geltend zu 
machen, die verschiedene Beantwortung obiger Frage praktisch be- 
langlos. Allein ganz abgesehen davon, dass die römischen Regeln 
der datio in solutnm noch nicht ohne Weiteres auf unsere Schuld- 
übernahme anwendbar sind, ist jene benschende Lehre durchaus 
unbefriedigend; sie ist gleichbedeutend mit einem Verzicht, die aus 
dem Widerspruch der Quellen sich ergebenden Schwierigkeiten zu 
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heben. Die Antinomie der Quellen ist offenbar trotz vieler und an- 
gestrengter Versuche nicht auszugleichen, man muss zwischen den 
beiden Entscheidungen wählen. Nach der einen nämlich wird der 
Empfänger einer in solutum gegebenen Sache einem Käufer gleich- 
gestellt: er hat bei Eviktion einen Anspruch wie dieser d. h. auf 
Regress quanti adoris interest , rem evidam non esse (L. 4. C. 
de evid. 8. 44.); nach der andern ist die ursprüngliche Obligation 
durch eine später evincierte datio in solutum gar nicht untergegangen : 
si evida fuerit res , manet pristina obligatio ( L. 46. pr. D. de solid. 
46. 3.). Mit Rücksicht nun darauf, dass auch sonst in den Quellen 
die datio in solutum dem Kaufe gleichgestellt wird (z. B. L. 24. pr. 
D. de pign. 13. 7.) und dass der Empfänger eines in solutum ge- 
gebenen Gegenstandes mit der Empfangnahme zweifellos das Schuld- 
verhältniss als definitiv, nicht als nur bedingt erloschen ansieht, 
wird man sich nur dafür entscheiden können, dass der Anspruch 
des Gläubigers nur auf Regress wegen Eviktion geht. Erloschene 
Rechte ohne Neubegründung mittelst Vertrages wieder aufleben zu 
lassen, ist juristisch eine Gewaltsamkeit; auch aus dem Willen der 
Parteien lässt es sich keineswegs ableiten. (Uebrigens hat in dieser 
Frage auch der Entwurf eines bürgerlichen Gesetzbuchs*) sich nicht 
der herrschenden Lehre angeschlossen; er vertritt die hier ver- 
fochtene Ansicht.) 

Es bedarf noch einer Erörterung derjenigen Folgen, welche 
durch eine Weiterübertragung der Schuld auf einen zweiten oder 
dritten Uebernehmer und so fort eintreten. Dass der erste Ueber- 
nehmer nach erfolgter Zustimmung des Gläubigers bei einer Weiter- 
übertragung dem zweiten Uebernehmer gegenüber dieselbe Stellung 
hat, wie sie der Urschuldner ihm gegenüber hatte, bedarf kaum der 
Erwähnung. Auch die bestrittene Frage nach den rechtlichen Folgen 
einer weiteren Schuldübernahme vor ertheilter Genehmigung des 
Gläubigers löst sich an der Hand unserer Konstruktion einfach. 
Zweifellos ist, dass das Recht des Gläubigers gegen den Urschuldner 
durch die verschiedenen Uebernahmeverträge nicht alteriert wird. 

Aus dem unbeschränkten Zutrittsrecht des Gläubigers folgt nun, 
dass er die Wahl hat, welchem von den verschiedenen Dispositions- 
akten über sein Vermögen er die Ratihabition ertheilen will. Durch 
dieselbe werden der Urschuldner wie sämmtliehe vorhergehenden 
Uebernehmer entlassen ; nunmehr haftet nur derjenige, für den die 
Genehmigung ertheilt ist. Die der genehmigten Uebernahme nach- 
folgenden Uebernahmeverträge sind noch der Perfektion fähig; der 
Gläubiger hat nun die engere Wahl zwischen jenem Uebernehmer, 
dem er seine Einwilligung ertheilt hat und der nun als sein eigent- 
licher Schuldner gilt (sageiv wir, es sei der dritte Uebernehmer) und 
den diesem nachfolgenden Uebernelnnern (also dem vierten, fünften 

*) § 204. Vergl. auch die Motive zu § 204 und zu § 205. 
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u. s. f. Uebernebmer). — Die Regresspflicht des ersten Uebernebniers 
gegen den Schuldner, des zweiten Uebernebmers gegen den ersten, 
sowie des dritten gegen den zweiten ist durch die Genehmigung des 
dritten Uebernabmevertrages aufgehoben, weil keine Eviktion mehr 
eintreten kann; unberührt bleibt aber die Eviktionshaftung des 
vierten gegen den dritten Uebernebmer u. s. f. 

Nachdem wir uns nun die Natur und das Wesen des l'eber- 
nahmevertrages vor Angen geführt, ist der Frage näher zu treten, 
ob die Kaufpreisobligation mit der relativ gültigen oder der absolut 
gültigen Uebernahme getilgt wird. Es ist schon erwähnt worden, 
dass die Uebernahmeerklärung zwar an sich noch keine rechtlichen 
Wirkungen nach aussen hervorbringe, dass aber nichts desto 
weniger nach derselben inter partes der eigentliche Schuldner der 
U ebemehmer sei. Nach Vorstellung der Parteien ist der Uebernebmer 
in das Scbuldverhältniss schon mit der Uebernahmeerklärung suc- 
cediert. Er soll die Schuld zahlen, aber nicht als Vertreter des 
Urschuldners , sondern aus seinem eigenen Vermögen. Wird der 
Urschuldner belangt, so zahlt er nach aussen eine eigene Schuld, 
denn die Singularsuccession ist Dritten gegenüber noch unwirksam, 
weil sie noch nicht perfekt ist, im Verhältniss der Vertrag- 
schliessendeu aber bezahlt er eine fremde; er hat daher gegen 
den Uebemehmer einen Regressanspruch. 

Wird nun die relativ gültige Uebernahme inter partes als 
gültig betrachtet, so kann sie inter partes auch sämmtliche Wirkungen 
haben, wie eine absolut gültige. Nun ist aber die Zahlung des 
Kaufpreises seitens des übernehmenden Käufers zweifellos nur ein 
rechtlicher Vorgang zwischen Uebernebmer (Käufer) und Schuldner 
(Verkäufer), d. h. inter partes. Da es ferner keinem Zweifel unter- 
liegt, dass die in Folge der Genehmigung des Gläubigers absolut 
gültig gewordene Schuldübernahme als ein Mittel dient, den Kauf- 
preis ganz oder theilweise zu tilgen, so steht der Absicht der 
Parteien, welche mit der relativ gültigen Uebernahme die Wirkungen 
der absolut gültigen verbinden wollen, nichts im Wege: die Kauf- 
preisobligation als Produkt eines nur inter partes wirksamen Rechts- 
verhältnisses ist mit dem Uebernahmevertrage getilgt. 

Dass die Parteien in dubio diesen Willen haben, das zeigt schon ein 
Blick in die über derartige Kaufverträge aufgenommenen Urkunden; 
meist heisst es darin, dass der Kaufpreis theils durch Baarzahlung, tlieils 
durch Uebernahme von Hypotheken getilgt oder berichtigt werde ; sehr 
charakteristisch ist es auch, dass dem Käufer häufig im Kaufkontrakt 
selbst Quittung ertheilt wird. „Geschäftsleute hegen hierüber auch 
nicht den mindesten Zweifel, da wir ja täglich wahrnehmen können, 
dass der Verkäufer dem Käufer unbedenklich Quittung über den 
Empfang des Kaufpreises auf Höhe der übernommenen Schulden und 
zwar zugleich im Kaufkontrakt selbst zu ertheilen pflegt. 14 )“ 


^ Delbrück, a. a. 0. S. 46. 
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Den Anschauungen des Verkehrs ist denn auch die grössere 
Mehrzahl der Schriftsteller, welche sich mit der Schuldübernahme 
beschäftigt haben, gerecht geworden; wenn auch theilweise mit 
einigen Modifikationen haben sie die Richtigkeit des Satzes „Schuld- 
übernahme ist Zahlung“ anerkannt. 

So Regelsberger, Zaun, Kuntze, Menzel; dass 
letzterer den Satz bejahend beantwortet, ist besonders charakteris- 
tisch, da es ihm offenbar in seine sonstige Konstruktion der Schuld- 
Übernahme nicht passt. Den entgengesetzten Standpunkt vertritt 
Bähr; nach ihm ist die l'ebernahme nur eine bestimmte Form, in 
welcher der Käufer das Kaufgeld schuldig wird und schuldig bleibt 
bis zu dem Augenblick, wo er es zahlt. 15 ) Allein da in Ueber- 
nahmeverträgen nichts von Kreditierungen des restierenden Kauf- 
geldes bis zur Perfektion der Uebernahme verlautbart wird, hätte ja 
der Verkäufer gegen den auf Uebergabe der Kaufsache klagenden 
Käufer die exceptio non adimplcti eontractus. Der Verkäufer brauchte 
also vor eingeholter Genehmigung die Kaufsache nicht herauszugeben. 
Kann man nun wirklich ein solches Recht dem Verkäufer zugestehen V 
Keineswegs; die Anschauungen des Verkehrs sind ganz andere: der 
IJebernehmer kann darnach sogleich nach dem Uebernahmevertrage 
die Tradition resp. Auflassung der Kaufsache fordern, gleichviel ob 
der Gläubiger schon zugestimmt hat oder nicht. Denn darin liegt 
ja gerade der Zweck und der praktische Werth des Uebernahme- 
vertrages, dass an ihn ohne Mitwirkung des Gläubigers rechtliche 
Wirkungen für die Vertragschliessenden geknüpft werden. 

Mit obiger Konstruktion der Schuldübernahme haben wir zu- 
gleich d i e Anschauung zurückgewiesen, welche in dem Uebernahme- 
vertrage ein pactum in favorem tertii erblickt. Ganz abgesehen 
davon, dass man mit der Einreihung der Schuldübernahme unter die 
Verträge zu Gunsten Dritter praktisch nicht weiter kommt, da die 
juristische Konstruktion derselben mindestens ebenso unsicher wie 
die der Schuldübernahme ist, so kann man vom juristischen Stand- 
punkt aus in der Schuldübernahme principiell einen Vertrag zu 
Gunsten Dritter desswegen nicht erblicken, weil die Absicht der 
Vertragschliessenden nur auf ihre eigenen Interessen gerichtet ist, 
nicht auf das des Dritten (Gläubigers), und der letztere durch die 
Schuldübernahme Rechte nur unter Aufgabe gleichwerthiger anderer 
Rechte erwerben soll, worin eine Begünstigung des Dritten nicht 
liegt. Auch würde man vom Standpunkte dieser Anschauung aus 
gezwungen sein, anzunebmen, dass das Recht des Gläubigere gegen 
den IJebernehmer ein anderes sei, als das bisherige gegen den 
Schuldner und dass also ein Fall der Sondernachfolge hier nicht 
vorläge. Es ist zwar nicht ausgeschlossen, dass, wie schon oben 16 ) 

i: ‘) Bahr, Vit-heile des Reichsgerichts mit Besprechungen. S. 92. 

1# ) S. 19. 
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erwähnt, der Schuldübernahmevertrag ein Vertrag zu Gunsten Dritter 
sein kann, wenn nämlich vereinbart wurde, dass der Uebernehmer 
neben der fortdauernden Haftung des Urschuldners dem Gläubiger zur 
Zahlung der Schuld verbunden sein sollte (so wenigstens die herrschende 
Lehre, vertreten besonders von Regelsberger und Gareis); allein es 
ist ohne Zweifel, dass in unserem Falle, Schuldübernahme in An- 
rechnung auf den Kaufpreis, eine derartige Absicht nicht unterstellt 
werden kann ; vielmehr beabsichtigen hier die Parteien, dass der 
Uebernehmer der persönliche Schuldner des Gläubigers werden soll, 
aber nur unter der Voraussetzung, dass der letztere den Schuldner 
aus der Schuldhaftung entlasse. Demnach kann man Stobbe 17 ) nicht 
beistimmen, welcher desswegen für die Subsumtion der Schuld- 
übernahme unter die Verträge zu Gunsten Dritter eintritt, weil die 
Verpflichtung des Uebernehmers zur Leistung an den Gläubiger im 
Sinne des letzteren, welcher zu seinem ursprünglichen noch einen 
zweiten Schuldner erhalte, ein Vertrag zu seinen Gunsten sei. 

Voraussetzung eines Vertrages zu Gunsten Dritter, oder 
genauer, Voraussetzung eines selbstständigen Anspruchs des Dritten 
auf Erfüllung ist die Absicht der Parteien, diesem Dritten durch 
ihren Vertrag ein Klagrecht auf Leistung gegen den Versprechenden 
zuzuwenden. „Der Vertrag zu Gunsten Dritter ist ein Vertrag, aus 
welchem ein Dritter der ausdrücklichen Willensmeinung der Kontra- 
henten entsprechend unmittelbar ein eigenes selbstständiges Recht 
erwirbt . U1H ) Dieser Grundsatz wird neben dem vielen sonstigen 
Schwanken in der Lehre von den Verträgen zu Gunsten Dritter von 
der herrschenden Meinung anerkannt. 

Neuerdings hat sich gegen diese Bedeutung der Vertragsabsicht 
Bähr 19 ) mit aller Entschiedenheit ausgesprochen. Er betrachtet es 
als nebensächlich und unter Umständen als rein zufällig, wenn der 
Stipulant daran denke, dem Dritten aus dem Vertrage ein Recht zu 
erwerben, da der Stipulant das Recht auf die Leistung des Pro- 
mittenten an den Dritten in erster Linie für sich erwerbe. 
Ausserdem sei die Parteiabsicht ein „unerfindliches Ding“, mit deren 
Erhebung man nach einem Phantom fahnde, da sie kein Mensch 
wissen könne. Der Dritte könne in Folge einer „stillschweigenden 
Ermächtigung“, welche in dem Schuldübernahmevertrage liege, 
die vom Stipulanten dem Promittenten gegenüber erworbene Klage 
utiliter als Ausübungsbevollmächtigter ( procurator in rem suam) 
geltend machen. Beim Schuldübernahmevertrag in Anrechnung auf 
den Kaufpreis entspreche demnach die Klage des Gläubigers der 
actio venditi , der gemäss der Gläubiger auch alle Einreden gegen sich 

ll ) D. Pr. II. III. 8. 218. 

,,J ) Gareis, Vertrage zu Gunsten Dritter (Würzburg 1873). 8. 32. 

1# ) Urt. des Reichsgerichts mit Besprechungen. Abscbn. X. 
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gelten lassen müsse, welche der Käufer seinem Verkäufer entgegen- 
setzen könne. Die Verpflichtung, die der Uebernehmer in dem 
Uebernahmevertrage eingehe, sei weiter nichts als das Versprechen, 
das Kaufgeld in einer bestimmten Form zu zahlen ; der Käufer werde 
also nicht schon durch die Uebernahme frei, sondern erst durch die 
Zahlung. Bähr hat damit deutlich ausgesprochen, dass Schuldüber- 
nahme nicht Zahlung sei, sondern dass die Kaufpreisobligation erst 
getilgt sei mit der Zahlung der Schuld durch den Uebernehmer an 
den Gläubiger, möge diese auch auf noch so lange ausstehen. Die 
Konsequenz ist wieder die, dass der Verkäufer dem die Uebergabe 
der Kaufsache verlangenden Käufer so lange die ex c. non ad impleti 
contractu s entgegensetzen könnte, bis der Uebernehmer dem Gläubiger 
gezahlt hätte. Ob der Verkehr mit dieser Theorie zufrieden sein 
wird, möchte zweifelhaft erscheinen. Aber auch die juristische Kon- 
struktion ist unannehmbar: zunächst ist in Abrede zu stellen, dass, 
wenn durch einen Vertrag zu Gunsten eines Dritten dieser einen 
Anspruch erwirbt, er denselben durch die Person des Versprechens- 
empfängers hindurch zugewendet erhält; denn letzterer will jenem 
doch einen selbstständigen Anspruch verschaffen, nicht ihm 
gestatten, den seinen (des Versprechensempfängers) utiliter geltend 
zu machen. Aber selbst zugegeben, dass der Anspruch des Dritten 
die actio utilis des Stipulanten sein könnte, so liegt doch in dem 
Uebernahmevertrage noch keine stillschweigende Ermächtigung des 
Gläubigers seitens des Schuldners zur Geltendmachung der actio 
utilis. Auch ist die Verschiebung der Einreden bedenklich: der 
Gläubiger muss sich Einreden des Uebernehmers aus dem Kauf- 
verträge gefallen lassen, während er solche aus dem Darlehnsverhältniss 
zwischen Schuldner und Gläubiger abweisen kann. Ist es aber nicht 
auffällig, einen Anspruch mit Rechtsmitteln bekämpfen zu lassen, 
welche einem ganz andern Rechtsverhältnisse entsprungen sind, 
gegen eine Darlehnsklage die Einrede aus einem Kaufverträge zu 
gewähren?*) 

Eine ähnliche Konstruktion von der Schuldübernahme giebt 
Zaun. 20 ) Zwar giebt er zu, dass der Uebernalnnevertrag von den 
Vertragschliessenden zunächst im Interesse ihrer eigenen Angelegen- 
heiten erfolgt, aber weil derselbe auch das Interesse des Gläubigers 
insofern fördern könne, als der letztere einen zweiten Schuldner 
neben dem ersten erhalte, müsse dem Gläubiger die Klage des Ver- 
käufers als utilis eingeräumt werden, sobald er die mit zu seinen 
Gunsten getroffene Vereinbarung ratihabiere. Somit liege in der 
Uebernahme ein Fall thatsächlich erklärter Ccssion vor, welche durch 
die Genehmigung des Gläubigers wirksam werde. Die Klage des 

*) Gegen Bühr aucli 'Windscheid. 6. Aufl. II. 316 a. N. 9. 14. 

20 ) Arch. f. prakt. R.-AViss. N. F. I. Zur Lehre von der sog. fingierten 
Ccssion S. 113. fg. 
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Verkäufers auf Befreiung ver*|*ndle sich in der Hand des 
Gläubigers in eine Klage auf Zab'ung. Die Begründung dieser 
Klage gegen den Uebernehmer liege aber nicht in dem Schuldüber- 
nahmeversprechen , sondern in der ursprünglichen Forderung des 
Gläubigers gegen den Verkäufer; die Stellung des Gläubigers zum 
Uebernehmer finde ein Analogon in dem Verhältnisse, in welchem 
bei den actione $ acUcctitiuc qualitatis der Gläubiger zu dem Neben- 
schuldner stehe. Was den Satz „Schuldübernahme ist Zahlung“ 
betrifft, so ist nach Zaun derselbe so zu erklären : der Verkäufer 

erwirbt durch den Uebernahmevertrag gegen den Uebernehmer ein 
Klagrecht auf Liberation; gegen den Erwerb dieser Klage giebt er 
einen entsprechenden Thcil des Kaufgeldes auf, indem die Forderung, 
welche dem Verkäufer aus dem Versprechen erwächst, auf das 
Kaufgeld in solutnm gegeben wird ; solcher Gestalt sei der Satz 
„ Schuldübernahme ist Zahlung“ begründet. — Diese Zaun’sche 
Theorie ist von allen die am wenigsten befriedigende; zwar er- 
scheint das praktische Resultat annehmbar, doch ist dasselbe zu 
erzielen nur mit Hülfe einiger recht befremdender Fiktionen 
möglich gewesen. Durch die Ratihabition werde die Möglichkeit, 
dass in dem Uebernahmevertrag ein Vertrag zu Gunsten des 
Gläubigers liegen könne, zur Gewissheit! Offenbar geht auch Zaun 
von der durchaus falschen Voraussetzung aus, dass nach der Ilati- 
liabition auch noch der Ursclnildner belangt werden könne, was auf 
das Bestimmteste zu verneinen ist. Ferner soll die Klage des Ver- 
äusserers auf Liberation sich in der Hand des Gläubigers ver- 
wandeln in eine Klage auf Zahlung; in der Uebernahme liege 
eine thatsächlich erklärte Cessio n des Klagrechts, und 
trotzdem soll der Uebernehmer dem Gläubiger Einreden nicht aus 
dem Uebernahmevertrage, sondern aus dem ursprünglichen Schuld- 
verhältniss des Gläubigers zum Uebernehmer entgegensetzen können. 
— * Alles willkürliche Folgerungen ! 

Menzel 21 ) erhebt übrigens Bedenken, auch die kumulative 
Schuldübernahme als einen Vertrag zu Gunsten Dritter aufzufassen. 
Vom Standpunkt der von Unger vertretenen Theorie, wonach nur 
dann von einem Vertrage zu Gunsten Dritter die Rede sein könne, 
wenn von den Parteien lediglich ein Rechtserwerb des Dritten, nicht 
auch des Promissars gewollt sei, muss man ihm allerdings dann Recht 
geben, wenn die kumulative Schuldübernahme zunächst im Interesse 
des Schuldners geschah, was in der Mehrzahl der Fälle anzunehmen 
ist. Aber selbst unter der Unger’scben Voraussetzung ist es nicht 
undenkbar, dass eine kumulative Schuldübernahme ein Vertrag zu 
Gunsten des Gläubigers ist, wenn nämlich der Schuldner, etwa 
selbst insolvent, den Uebernehmer lediglich im Interesse des 
Gläubigers zur Uebernahme veranlasste. Allerdings wohl eine Aus- 


*') Zur Lehre von der Sehuldübernahme in Grünhuts Zeitschrift Bd. XI. 
Wien 1884. 
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watunc von dein Gewöhnlichen ! Menzel behauptet weiter, dass auch, 
abgesehen von der Unger sehen Theorie, es vom Standpunkt einer 
klaren Terminologie aus bedenklich sei, Vertrage, welche zwar einen 
Rechtserwerb, aber keine Vermögenszuwendung für den Dritten be- 
zielcn, noch unter den Begriff der Vertrage zu Gunsten Dritter ein- 
zureihen, denn da der Gläubiger die Zahlung nur einmal fordern 
könne, könne auch von einer Vermögenszuwendung nicht die Rede 
sein. Nach dieser Deduktion wäre also auch ein Vertrag, in welchem 
der Promittent einem Dritten für irgend eine ausstehende Forderung 
ein Pfand bestellt, kein Vertrag zu Gunsten jenes Dritten, denn 
dessen Vermögen wird nicht vermehrt, die ausstehende Forderung 
kann trotz des Pfandes nur in der Höhe geltend gemacht werden, 
zu welcher sie aussteht. Allein dem ist keineswegs beizupflichten; 
in der Pfandbestellung liegt allerdings keine direkte Vermögens- 
zuwendung, aber eine indirekte: indem das Pfand die Forderung 
sichert; ist nun nach unsem Anschauungen eine Forderung ein Be- 
standteil des Vermögens, so wird auch mit der Wertherhöhung der 
Forderung das Vermögen des Dritten vermehrt. — Der Parallelismus 
zwischen der Pfandhaftung des Proraittenten hier und der korrealen 
Haftung des Uebernehmers dort liegt auf der Hand. Mit dem 
Rechtserwerb ist auch ein indirekter Vermögenserwerb verknüpft. 

Nach anderer, besonders von Danz, Salpius, Menzel 
vertretener Ansicht, ist die heutige Schuldübernahme weiter nichts 
als die römische Passivdelegation, deren Regeln in sinngemässer 
Fortbildung und mit einigen Modifikationen noch heute anwendbar 
seien. Delegation bedeutet nach Danz 22 ) den Eintritt eines neuen 
Gläubigers oder eines neuen Schuldners in eine bestehende Obli- 
gation unter Ausscheiden des bisher im Obligationsnexus gestandenen 
Anweisenden. Der Eintritt einer neuen Person in die Obligation sei 
möglich durch Stipulation oder Litiskontestation. In der Stipulation 
würde genau dasselbe versprochen, was Gegenstand der ursprüng- 
lichen Obligation gewesen wäre und zwar in relativer Fassung; ein 
abstraktes Summen versprechen habe die Delegationsstipulation nie 
sein können. Die Unhaltbarkeit dieser Theorie hat Regelsberger 23 ) 
treffend nachgewiesen. Er wendet sich zunächst gegen die Aus- 
legung der Legaldefinition : delegare est vice sua alium reurn darc 
creditori vcl eni iusserit (L. 11. de norat. 46. 2), besonders gegen 
die Bedeutung, welche Danz den Worten ad iusserit beimisst, welche 
gleichbedeutend mit debitori wären. Den delegans , dessen in der 
Stelle gar keine Erwähnung gethan werde, als regierendes Subjekt 
des Satzes cui iusserit aufzufassen, sei so ungewöhnlich, dass man 
ohne ganz zwingenden Grund diese Auslegung nicht acceptiren könne. 

2a ) Die delegatio nominis und delegatio debiti eine Forderung«- u. Schuld- 
überweisung. Ihcrings Jahrb. N. F. VII. Bd. Jena 1881. 

98 ) Viertelj.- Schrift für Gesetzgebung u. R.-Wissensch. N. F. IX. 
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Ebenso stellt Regelsbergcr die Bc^Hptnng, dass die Stipulations- 
formel immer in relativer Fassung Ausdruck gekommen sei, in 
Frage und bestreitet des Weiteren, dass die Delegation immer die 
Ueberweisung einer bestehenden Obligation enthalten habe. Den 
wirksamsten Gegenbeweis hat Regelsberger in dem Nachweis er- 
bracht, dass die praktischen Folgen der Succession in den Delegations- 
fällen der Quellen durchaus keine konsequente Anwendung gefunden 
haben : denn habe die Delegation wirklich den Charakter einer Suc- 
cession, so hätte die Stipulationsformel bei Ueberweisung einer ipso 
iure nichtigen Obligation auch ipso iure ohne Wirkung sein müssen; 
gleichwohl bedürfe der Delegat zum Schutze gegen die Geltend- 
machung der Forderung aus der Delegationsstipulation einer exceptio 
doli ; ferner widersprächen die Quellen der von dem Standpunkt der 
Danz’schen Theorie aus gebotenen Annahme, dass die in der über- 
wiesenen Obligation begründeten Einreden gegen den Anspruch aus 
der Delegationsstipulation geltend gemacht werden könnten; 24 ) ebenso 
wenig habe Danz den Beweis erbracht, dass die mit der alten Obli- 
gation verknüpften Nebenrechte auf die neue mit übergingen. 25 ) — 
Vom Standpunkte der Delegationstheorie muss die Frage, ob Schuld- 
übemahme Zahlung sei, verneint werden, da der Delegat von seiner 
Schuld gegen den Deleganten nicht schon durch seinen Vertrag mit 
dem letzteren, sondern erst durch die Delegationsstipulation befreit 
wird. Um aber die Delegationstheorie vor dieser unannehmbaren 
Konsequenz zu bewahren — „denn die Praxis und die Anschauungen 
des Verkehrs drängen gebieterisch zu der Annahme, dass die Kauf- 
preisobligation schon durch den Uebernahmevertrag erlischt“ — 
findet Menzel in der Erklärung des Käufers, die Hypotheken zur 
Selbstzahlung zu übernehmen, zugleich die Delegationsstipulation. 

Nach alledem kann man Regelsberger seine Zustimmung nicht 
versagen, dass die Delegation ein geltendes Rechtsinstitut nicht 
mehr sei, dass speciell die römische Passivdelegation durch ein 
eigenartiges, auf deutschrechtlicher Grundlage entstandenes Institut 
verdrängt sei, durch die Schuldübernahme.*) 


Im Geltungsgsbiet des preussischen Landrechts hat 
das Kapitel der Schuldübernahme in Folge von Gesetzgebung und 
Litteratur zu einer interessanten, wenn auch vom Verkehrsstandpunkte 
aus nicht immer ganz gesunden Entwickelung geführt. 

Das allgemeine Landrecht kennt eine Schuldübernahme in 
unserem Sinne nur beim Vitalitienvertrag und Erbschaftskauf. Was 

84 ) Regelsberger a. a. 0. S. 382. ff. 

“) a. a. 0. 8. 389. ff. 

*) Vergl. auch Windscheid Pand. 6. Aufl. II. g 388. No. 6. 


Digitized by L^ooQle 


36 


das allgemeine Landrecht im übrigen unter Sclmldübernahme ver- 
steht, ist nicht ein Vertrag zwischen Schuldner und Uebemehmer, 
sondern zwischen Uebemehmer und Gläubiger (Thl. I. Tit. 14. 
§ 399 ff.): crsterer expromittiert für den Schuldner. Eine Be- 
antwortung der Fragen, welche sich aus der Veräusserung eines 
Grundstücks mit llebemahme der Hypotheken in Anrechnung auf 
den Kaufpreis ergeben, hat das allgemeine Landrecht nicht ge- 
geben, sie blieb einer spateren Gesetzgebung Vorbehalten. Bis zum 
Einschreiten derselben zeigte sich in der Frage, ob durch den 
zwischen Schuldner und Uebemehmer geschlossenen Uebemahme- 
vertrag dem Gläubiger ein direktes Klagrecht. erwachse, ein für den 
Verkehr höchst unvorteilhaftes Schwanken. Zeitweilig trag man 
den Bedürfnissen des Verkehrs Rechnung und gestand dem Gläubiger 
ein direktes Klagrecht zu, mit der Motivierung, dass ein pactum in 
favorem tertii in dem Uebemahmevertrage liege; später wieder 
machte sich unter dem Banne des gerade damals vorherrschenden 
romanistischen Dogmas von der Unübertragbarkeit der Obligation 
sowie des Grundsatzes, dass Verträge nur unter den Kontrahenten 
wirken, die Auffassung geltend, dass eine persönliche Verpflichtung 
des Ueberaehmers zum Gläubiger durch den Uebernahme vertrag 
nicht geschaffen werden könne, sondern dass es dazu erst eines 
zweiten Vertrages unter Betheiligung des Gläubigers bedürfe oder 
einer Cession der Ansprüche an den Gläubiger, die der Verkäufer 
gegen den Uebemehmer habe. 

Dieser Unsicherheit sollte die landesherrliche Deklaration 
vom 21. März 1835 ein Ende machen. Sie stellte folgende Grund- 
sätze auf: 

Wer ein Grundstück eiwirbt und dabei die darauf lastenden 
Hypothekenschulden übernimmt, wird dadurch allein dem Gläubiger 
persönlich nicht verpflichtet, vielmehr bedarf es dazu noch eines 
besonderen Vertrages zwischen Gläubiger und Erwerber. Diese 
Verbindlichkeit wird auch nicht dadurch begründet, dass der 
Gläubiger Zinsen oder Zahlungen vom Eiwerber annimmt. 

Wenn jedoch der Erwerber nicht allein die Hypothekenschulden 
übernimmt, sondern auch sich zu deren Tilgung persönlich ver- 
pflichtet, so ist der Veräusserer befugt, seinen Anspruch aus 
diesem Versprechen dem Gläubiger abzutreten. — - 

Diese Bestimmungen haben den Verkehr eher gehemmt als 
gefördert. Zunächst muss es als höchst unpraktisch erscheinen, 
einen Unterschied zu machen zwischen „Schuldübernehmen“ und 
, Schuldübernehmen mit der Verpflichtung, die Schuld zu tilgen“, 
denn im praktischen Leben denkt kein Mensch daran, bei einer 
Schuldübernabme in partem pretii die persönliche Verpflichtung des 
Erwerbers zur Schuldtilgung auszuschliessen ; die Praxis hat unter 
Schuldübernahme stets das ausdrückliche Versprechen der persön- 
lichen Schuldtilgung mit einbegriffen verstanden. Das Hülfsmittel, 
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welches die Deklaration dem Verkeil der dringend die Wirksamkeit 
eines Vertrages nur zwischen Schuldner und Uebernehmer ohne 
Mitwirken des Gläubigers erheischte, zugestand, nämlich die Befugniss 
des Schuldners, seinen Anspruch auf den Kaufpreis dem Gläubiger 
zu cedieren, nennt Delbrück mit Recht ein völlig unjuristisches, 
schon desswegen, weil ein Anspruch des Schuldners auf den Kauf- 
preis mit der Schuldübernahme aufgehört hat zu existiren. Dass 
diese Cession des Befreiungsanspruchs sich theoretisch nicht recht- 
fertigen lasse, haben übrigens auch die Motive zum § 41 des Ge- 
setzes vom 5. Mai 1872 anerkannt. — Die ganze Deklaration erweckt 
den Eindruck, als habe der Gesetzgeber, weil selbst nicht im Stande, 
das geltende Rechtsinstitut der Schuldübernahme mit seiner Theorie 
in Einklang zu bringen, den Verkehr nach seinen Ideen meistern 
wollen. Besonders wird dieser Eindruck hervorgerufen durch den 
§ 4 der Deklaration, in welchem den Richtern und Notaren, die 
bei einem Uebernahmevertrage mitwirken, die seltsame Verpflichtung 
auferlegt wird, die Gläubiger von der erfolgten Veräusserung in 
Kenntniss zu setzen. 

Der Rechtsprechung, welche bei der Mangelhaftigkeit dieses Ge- 
setzes dringend nach ausreichenderer Gesetzesgrundlage verlangte, kam 
die preussische Gesetzgebung erst im Jahre 1872 zu Hülfe. Der § 41 
des Gesetzes über den Eigenthumserwerb vom 5. Mai 1872 bestimmt, 
dass der Käufer eines Grundstücks, der die auf demselben haftenden 
Hypotheken in Anrechnung auf das Kaufgeld übernimmt, in persön- 
liche Verpflichtung zum Gläubiger trete, ohne dass dieser dem Ver- 
trage beigetreten sei, und dass der Veräusserer von seiner persönlichen 
Verpflichtung frei werde, wenn der Gläubiger nicht innerhalb eines 
Jahres, nachdem ihm (Ter Veräusserer die Sclmldübernahine bekannt 
gemacht hat, die Hypothek gekündigt und binnen sechs Monaten 
nach der Fälligkeit eingeklagt habe. Mit dieser letzteren Bestimmung 
sollte vermieden werden, dass der frühere Eigenthümer oder dessen 
Erben nach langer Zeit noch w r egen Schulden angegriffen w r erden 
kann, die bisher jedermann als getilgt betrachtet hatte. 

Diese Bestimmungen, die erst in vollem Masse der lebendigen 
Volksanschauung wie den praktischen Bedürfnissen Rechnung trugen, 
stimmen, was das praktische Resultat betrifft, im Grossen und Ganzen 
mit unserer oben vertretenen Theorie, dass in dem Uebernahme- 
vertrage ein Dispositionsakt über ein fremdes Vermögen enthalten 
sei, überein. 

Die Frage, ob Schuldübernahme Zahlung sei, kann nach der 
Deklaration von 1835 nur verneinend beantwortet werden, denn 
wenn sie dem Veräusserer das Recht giebt, seinen Anspruch aus 
dem Kaufverträge dem Gläubiger cedieren zu können, besagt sie, 
dass durch die blosse Uebernahme die Kaufpreisobligation nicht 
getilgt sei. Dem entspricht auch die Entscheidung des Ober- 
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Tribunals vom 9. März 1842. 26 ) Wie sich das Gesetz von 
1872 zu der Frage stellt, ist aus dem Wortlaut desselben nicht zu 
entnehmen. Soviel scheint zweifellos, dass der Käufer keine Ver- 
pflichtung aus dem Kaufverträge mehr hat, wenn der Yeräusserer 
aus der persönlichen Haftung befreit ist. Wie aber, wenn der Ver- 
äusserer versäumt, den Gläubiger zu benachrichtigen V Kann dann 
der Veräusserer, vom Gläubiger zum Zahlen belangt, den Erwerber 
mit der Klage aus dem Kaufverträge belangen ? Wichtig für diese 
Frage sind zwei Entscheidungen des Ober -Tribunals und drei des 
Reichsgerichts. 

Das Ober-Tribunal hat in einer Entscheidung vom 26. Xovbr. 
1850 27 ) angenommen, dass der Kaufpreis mit der Uebernahine getilgt 
sei. Es handelt sich hier um Mobilien, worauf sich also die 
Deklaration von 1835 nicht bezieht. Der Sachverhalt ist folgender: 

Die H.’schen Eheleute verkauften ihr Waarenlager für 3000 Thlr. 
Das Kaufgeld wurde nur mit 96 Thlr. baar bezahlt, der andere Theil 
wurde dadurch berichtigt, dass der Käufer eine Zahl von speciell 
namhaft gemachten Schulden als Selbstschuldner übernahm. Die 
Kaufleute S. und W. waren Gläubiger der Veräusserer, ihre Schuld 
war indess unter jenen zu berichtigenden nicht mit aufgeführt. Um 
nun befriedigt zu werden, Hessen sie sich einen ihrer Forderung ent- 
sprechenden Betrag des angeblich noch nicht gezahlten Kaufgeldes 
überweisen und verlangten nun vom Käufer Befriedigung. Dieser 
erhob den Einwand, dass die Verkäufer nichts mehr von ihm zu 
fordern hätten, also auch der Anspruch des Klägers unbegründet 
sei. — Das Kreisgericht erkannte auf Abweisung der Klage ; der 
Civilsenat des Appellationsgerichts änderte diese Entscheidung und 
vcrurtbeilte den Beklagten zur Zahlung. Dagegen erkannte der 
4. Senat des Ober-Tribunals im entgegengesetzcn Sinne und bestätigte 
im Wesentlichen die Entscheidung des Kreisgerichts. In den Ent- 
scheidungsgründen heisst es unter anderm: „Hiernach kann . . . 

bezüglich des Verhältnisses des Käufers zum Verkäufer nur dieses 
angenommen werden: dass zwischen beiden eine Uebernahme von 
Schulden des Verkäufers in partem pretii vorliegt und dass der 
Kaufpreis dadurch, sowie durch Baarzahlung be- 
richtigtworden“. Und weiter: „ — denn ein Kaufgelderrückstand 
als solcher existiert bei der erfolgten Quittierung über die Kaufgelder 
nicht mehr.“ 

Im Widerspruch mit der hier vertretenen Ansicht steht eine 
Entscheidung des Ober- Tribunals vom 19. Juni 1876, 28 ) dergemäss 
die Klage des Gläubigers „nicht die aus dem ursprünglichen Darlehn, 

M ) Bd. 7. 8. 298. 

«) Bd. 20. S. 173. 

2 <V Bd. 80. S. (KJ. 
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welches der Hypothek etwa zu Grillig® lag, ist, sondern die 

Klage aus dem Kauf- und Schulaubernahmevertrag.“ Damit hat 
also das Ober- Tribunal vorausgesetzt, dass der Anspruch des Ver- 
käufers auf das Kaufgeld nicht schon mit der Uebernahme getilgt sei. 

Gegen diese letztere Entscheidung wendet sich das Reichs- 
gericht in einem Urtheil vom 16. März 1880. S!> ) Es heisst daselbst: 

„Dieser Auslegung des Gesetzes steht jedoch — ent- 

gegen, dass der Anspruch des Verkäufers auf das Kaufgeld durch 
die Uebernahme in tantum getilgt wird. Da er überhaupt nicht 
mehr besteht, so kann er auch nicht auf den Gläubiger übergehen.“ 

Widersprechend damit wieder findet sich in den Gründen des 
Reichsgerichts zu einer Entscheidung vom 22. Mai 1880 30 ) folgender 
Bassus: „Unter der Uebernahme fremder Schulden ist nach der 

Terminologie der §§ 404, 405 A. L.-R. I. 14 wie nach der gewöhn- 
lichen Bedeutung des Begriffs nicht die blosse Verpflichtung, fremde 
Schulden übernehmen zu wollen, das Vertragsverbältniss zwischen 
dem Uebernehmer und dem bisherigen Schuldner, wodurch sich 
ersteror dem letzteren zum Eintritt verpflichtet, sondern der Eintritt 
des Uebernehmers dem Gläubiger gegenüber unter Befreiung des 
Schuldners zu verstehen. Dies ist die Handlung, für welche im 
Zweifel dem Uebernehmer erst die Vergütung vom bisherigen 
Schuldner erwächst.“ 

Im Einklang mit diesen Ausführungen steht folgender Theil 
der Begründung einer Iteichsgerichtsentscheidung vom 11. Mai 1882 

„Der Kläger (Verkäufer) verfolgt nicht etwa einen Regress- 
anspruch wegen eines ihm durch Verschuldung des Beklagten (Käufers) 
veranlassten Schadens. Er klagt auch nicht aus den Rechten der 
von ihm befriedigten Hypothekengläubigerin. — Die Klage ist viel- 
mehr die Vertragsklage des Verkäufers gegen den Käufer.“ — 

Eine sich so widersprechende Rechtsprechung unserer höchsten 
Gerichte lässt sich nätürlich nicht als Vertheidigungsmittel für die 
eine oder andere Beantwortung unserer Frage anführen. Ob übrigens 
das Reichsgericht noch heute den in den beiden letzten Entscheidungen 
behaupteten Standpunkt festhalten würde, dürfte zweifelhaft sein, da 
gerade irt den letzten Jahren unter der verdienstlichen Führung 
Regelsbergers die wissenschaftlichen Ansichten über die Schuldüber- 
nahme wesentlich geklärt und gefördert sind. 

Der Entwurf eines bürgerlichen Gesetzbuchs 
für das deutsche Reich schliesst zunächst in Ueberein- 


M ) Bd. 1. 8. 403. 
M ) Bd. 2. 8. 263. 
•>) Bd. 7. 8. 266. 
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Stimmung mit der oben vertretenen Ansicht die Fälle, in denen ein 
ganzes Vermögen oder ein Iiruchtlieil desselben mit den l’assivis 
übergeben wird, von der regelmässigen Behandlung der Schuldüber- 
nahme aus: der IJebernebmer haftet für die Schulden nur bis zur 
Höhe des übernommenen Aktivvermögens (§ 319.). Ferner unter- 
scheidet er Schuldübernahme und Erfüllungsübernahme; im Zweifel 
sei anzunehmen, dass die letztere beabsichtigt sei. Jedoch bestimmt 
er, dass, wenn bei einem Kaufverträge vereinbart ist, dass der Käufer 
eine persönliche Verbindlichkeit des Verkäufers in Anrechnung auf 
den Kaufpreis zu übernehmen habe, eine Schuldübernahme, nicht 
Erfüllungsüberualune als beabsichtigt anzunehmen sei. Der Käufer 
haftet dem Verkäufer nur dafür, dass dieser vom Gläubiger nicht 
in Anspruch genommen werde; die Genehmigung des Gläubigers 
braucht er nicht zu verschaffen, welche Pflicht bei einer gewöhnlichen 
Schuldübernahme den Uebernehmer trifft. (S§ 318. 2; 315. 1.) 

Wie aus den Motiven ersichtlich ist, schliesst sich der Entwurf 
der herrschenden Meinung, welche in dem Schuldübernahmevertrage 
einen Dispositionsakt über ein fremdes Vermögen findet, an. Dass 
aber der Entwurf die Genehmigung des Gläubigers abhängig macht 
von der vorher erfolgten Mittheilung des Uebernahmevertrages seitens 
der Vertragschliessenden, ist kaum zu billigen. Unseres Erachtens ist 
das unbeschränkte Zutrittsrecht des Gläubigers, sobald er auf irgend 
welche Weise von dem Vertrage Kunde bekommen, schlechterdings 
eine Konsequenz des anerkannten l'rincips. Der weiteren Motivierung 
ist ebenso wenig beizustimmen; es heisst daselbst, in vielen Fallen 
würde durch ein solches unbeschränktes Zutrittsrecht des Gläubigers 
dem Recht der Vertragschliessenden zur nachträglichen Aufhebung 
oder Aenderung des Vertrages präjudiciert. Allein Verträge werden 
doch nicht geschlossen, um später wieder geändert oder aufgehoben 
zu werden, sondern zunächst, um mit ihrem Abschluss wirksam zu 
werden. Wollen die Parteien aber singulärer Weise sich das Recht 
zu einem Wiederaufhebungsvertrage sichern, so müssen sie geeignete 
Massregeln treffen, um die Kenntnissnabme des Gläubigers vom 
Uebernahmevertrage als Voraussetzung seines Zutrittsrechts zu ver- 
hindern: sie schweigen über den geschlossenen Vertrag. Inwie- 
fern aber der Gläubiger in eine missliche Lage kommen soll, wenn 
er zu einer Zeit genehmigt, in welcher der Vertrag ohne sein 
Wissen wieder aufgehoben oder geändert war, ist nicht einzusehen, 
da ihm der Beitritt zum Wiederaufhebungsvertrag, der sich ebenfalls 
als ein Dispositionsakt über sein Vermögen darstellt, nicht versagt 
werden kann. Gerade die pracktischen Erwägungen sprechen für 
das unbeschränkte Zutrittsrecht des Gläubigers, denn thatsächlich findet 
eine direkte Benachrichtigung des Gläubigers seitens des Vertrag- 
schliessenden besonders bei Uebernahme von Hypotheken selten 
statt; man nimmt an, dass der Gläubiger einverstanden ist. Dem 
Verkehr aber einen Zwang aufzuerlegen, den er bisher nicht gekannt, 
erinnert lebhaft an den wunderlichen § 4 der Deklaration von 1835. 
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Unsere Frage, ob der Kaufpreis in Höhe der übernommenen 
Schuld mit dem Uebernalime vertrage oder mit der (Genehmigung des 
Gläubigers als getilgt gelte, beantworten die Motive im Sinne der 
zweiten Alternative. 

„Zwischen den Vertragschliessenden ist der Schuldübernahme- 
vertrag sofort mit seinem Abschlüsse gültig und wirksam . . . Es 
fehlt dem Vertrage nur zu seiner Wirksamkeit gegenüber dem 
Gläubiger, somit zu seiner vollen von den Vertragschliessenden inten- 
dierten Perfektion, noch die Genehmigung des Gläubigers. Erst mit 
der Genehmigung des Gläubigers gilt demgemäss auch z. 15. bei 
Uebernahme einer Schuld in Anrechnung auf den Kaufpreis der 
letztere zum entsprechenden Theiltf als bezahlt.“ 

Die hier als selbstverständlich hingestellte Voraussetzung, dass 
erst mit der Perfektion des Vertrages rechtliche Wirkungen an ihn 
geknüpft werden könnten, ist eben insofern unrichtig, als für die- 
jenigen, denen gegenüber der Vertrag schon als gültig und wirksam 
gilt — und dass der Schuldübernahmevertrag den Vertragschliessenden 
gegenüber schon gültig ist, erkennt ja auch der Entwurf an — 
schon im Augenblicke des Abschlusses dieses relativ gültigen Vertrages 
jene Wirkungen ein treten. 

Was die Gestaltung des Einrederechts betrifft, so lässt auch 
der Entwurf gemäss des Princips der Sondernachfolge in die Schuld 
die derselben anhaftenden Nebenrechte auf den Uebernehmer mit 
übergehen, jedoch mit einigen schon oben gerechtfertigten Modi- 
fikationen hinsichtlich der Bürgschaft und des Pfandrechts. 
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